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Resumen:

El presente trabajo tiene por objetivo estudiar la normativa introducida por la Ley N°
20.931 o “Ley de agenda corta antidelincuencia”, en cuanto a las reformas que
incorpora al control de identidad del Art. 85 del Cédigo Procesal Penal y a la nueva
figura del control preventivo de identidad, consagrado en el Art. 12 de la misma.

En paralelo se analizar4 si esta normativa revive o no el procedimiento de la
detencion por sospecha, tan debatida en la década del "90 y, en base a eso, se
determinara si la aplicacion de esta nueva normativa puede derivar en una
discriminacion a la ciudadania, en particular a un grupo determinado que en este

trabajo se encasilla en el conocido flaite chileno.

Se analizar4, ademas, la legislacion extranjera, para determinar si existe o no un
procedimiento similar en algun otro ordenamiento y cOmo estos han dado tratamiento

al conflictivo tema de la delincuencia.

Por dltimo, se estudiaran las cifras obtenidas de los primeros dias de aplicacion de la
norma para ver si es mas o menos eficiente que la normativa existente antes del
cambio legislativo y estudiando si hay consonancia en el camino que Chile ha
tomado para tratar la delincuencia, en relacion a lo que han hecho los paises que

han “ganado” la lucha contra esta.
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Introduccién:

Al analizar la historia de la humanidad, podemos darnos cuenta que uno de los
fendmenos que ha estado siempre presente, en toda civilizacién, es el fenbmeno de
la delincuencia. Ya Adan y Eva (siguiendo lo que nos indica la tradicién judeo
cristiana de la cual somos parte), al desobedecer los mandatos divinos de no comer
del fruto del arbol de la ciencia y la sabiduria y luego Cain, al asesinar a su hermano
Abel en las proféticas paginas del Génesis, nos demuestran que el fenédmeno de la
desobediencia a la ley y el castigo del que se hacen acreedores las personas por su
conducta delictual esta inmerso en el ADN de las civilizaciones y Chile no hace la
diferencia en ello. Asi, podemos ver que una de las principales preocupaciones que
saltan a la vista en la mayoria de la ciudadania, ademas de los temas de salud,
educacion y seguridad social, es el tema de la delincuencia. Esto se ve reflejado en
los datos entregados por la encuesta CEP del periodo Julio — Agosto de 2016 la
cual, ante la pregunta “; Cudles son los tres problemas a los que deberia dedicar el
mayor esfuerzo en solucionar el Gobierno?” Entrega como primer resultado (Con un
52% de las respuestas de los encuestados) el tema de la delincuencia, asaltos y

robos. Asi también, ante la pregunta “;Cual deberia ser la primera prioridad del
pais?” Un 44% de los encuestados responde que la primera prioridad debe ser la
delincuencia. En la misma linea, la encuesta ADIMARK en su “Evaluacion de gestion

7’2

de Gobierno™ de Septiembre de 2016, nos dice que solo un 10% de los encuestados

aprueba el desempefio del Gobierno en materias delictivas.

Por estos motivos, el presente trabajo pretende hacerse cargo, al menos en parte, de
esta problematica, que a primera vista pareciera ser trascendental para la sociedad
chilena, desde el analisis de la legislacion mas reciente en materias de control

delictual.

'CEP. 2016. “Estudio nacional de opinién publica, Julio-Agosto de 2016” Santiago de Chile. [En linea]
<http://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160818/asocfile/20160818165239/encuestacep julio agosto2016.pdf>
[Consulta: 10 de Octubre de 2016]

‘GFK ADIMARK. 2016. “Evaluacién de gestion de Gobierno. Septiembre 2016” Santiago de Chile [En linea]
<http://www.adimark.cl/es/estudios/documentos/31 eval%20gobierno%20sep 2016.pdf> [Consulta: 10 de
Octubre de 2016]



http://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160818/asocfile/20160818165239/encuestacep_julio_agosto2016.pdf
http://www.adimark.cl/es/estudios/documentos/31_eval%20gobierno%20sep_2016.pdf

En este sentido se analizaran, en el primer capitulo, las reformas introducidas por la
Ley N° 20.931, mas conocida como “Ley de Agenda Corta Antidelincuencia”,
principalmente las modificaciones que esta Ley introduce al Cédigo Procesal Penal®
en materias de Control de Identidad y de la incorporacién, como nueva facultad
preventiva e investigativa de las Policias, de la figura del Control Preventivo de
Identidad. Se estudiara ademas, en este mismo capitulo, la evolucion histérica de las
normativas que facultan a utilizar esta herramienta, desde la detencién por sospecha
hasta hoy, determinando si la mencionada modificacion revive o no alguna de estas
figuras. Por Ultimo, se procederd a contrastar esta normativa con la legislacion
comparada referida al tema y considerada en el debate legislativo de aprobacién de
la nueva ley, determinando si es posible utilizar los modelos extranjeros, a los que se

hace referencia, como fundamento de las nuevas disposiciones chilenas.

Por otro lado, en el segundo capitulo se buscara determinar si estas reformas tienen,
realmente, un beneficio social relevante en el control de la delincuencia o si, por el
contrario, no tienen ningun efecto o, incluso, propician un clima de discriminacion y
desconfianza social, el cual, enmarcado en nuestro sistema econdmico, politico y
cultural, genera una estigmatizacion de ciertos grupos sociales determinados,

generando un efecto contrario al pretendido inicialmente.

Complementando lo anterior, en el tercer capitulo se describira, en profundidad, a
este grupo marginado del que se hablé anteriormente, realizando con ello, un
detallado estudio del “flaite chileno”, tanto en sus caracteristicas determinantes,
como en la forma en que su figura se instaura socialmente como prototipo de un

delincuente al que hay que perseguir.

Finalmente, en el cuarto capitulo de este trabajo, se tratard, de forma sucinta, los
resultados que ha tenido la nueva normativa en su corto tiempo de aplicacion,
basandose en los datos oficiales que se han entregado sobre el tema, para,
finalmente, determinar los desafios que tiene nuestro pais en materia de persecucion
penal desde diferentes Opticas relacionadas a la materia y tomando como base

ciertas reminiscencias a modelos que han tenido éxito en el freno a la delincuencia.

% En adelante CPP.



Capitulo I:

“El control de identidad en la Ley, sus modificaciones, el nexo de estas con la

“detencion por sospecha” y la experiencia comparada”
1.1. El Control de Identidad. Encasillamiento y concepto.

Para empezar este andlisis, se hace necesario hablar de donde encasillamos la
figura del control de identidad. En relacion a esto, lo primero que podemos decir es
gue esta es una facultad propia de las Policias, la cual se enmarca dentro de las
actuaciones que estas pueden realizar sin orden previa del fiscal. En este sentido,
Sabas Chahuéan plantea que: “Estas diligencias [refiriéndose a las actuaciones de la
Policia sin orden previa], basicamente son: ...realizar Control de Identidad, examinar
vestimentas, equipaje o vehiculos, en ciertos casos...” lo cual va en linea con lo

recién expuesto.

También en el mismo sentido, Maria Inés Horvitz nos dice que: “El art. 86 CPP
[Referido al control de identidad] faculta a la policia, actuando sin orden previa del
tribunal ni de los fiscales, para solicitar la identificacion de cualquier persona en
casos fundados...”®. Por ultimo, podemos decir que el mismo articulo 85 del CPP,
gue analizaremos posteriormente, nos manifiesta que esta es una facultad de las

policias donde pueden actuar sin orden previa del fiscal.

De esto, se desprende entonces que podemos definir al control de identidad como
una herramienta de investigacion, otorgada por la Ley (en este caso el CPP) a las
Policias, para actuar sin orden previa con objeto de determinar la identidad de una

persona en casos fundados.

Podemos decir ademas, que esta herramienta fue incorporada a nuestra legislaciéon

[1

con la dictacion y entrada en vigencia de la Ley N° 19.567 del afio 1998 como “una

*CHAHUAN SARRAS, S. 2009 “Manual del nuevo procedimiento penal”. Sexta edicién. Editorial Legal Publishing.
Santiago de Chile. Pag. 97.

*HORVITZ , M. I. 2003. “Derecho procesal penal chileno. Tomo I”. Primera edicion. Editorial Juridica de Chile.
Santiago de Chile. P4g. 380.



medida, entre otras, para el fortalecimiento del estado democratico™, reemplazando
a la anterior herramienta de la “detencion por sospecha”. Asi lo reconoce Horvitz,
quien nos dice que “Nuestro CPP establece el control de identidad como una forma
alternativa a la infame “detencion por sospecha”, que constituyé en el pasado una
fuente profusa de arbitrariedad y discriminacién en nuestro pais™, con la diferencia
de que esta nueva herramienta debe tener requisitos y limitaciones en su aplicacién,

los cuales analizaremos al ver la norma del Articulo 85 CPP.

1.2. Normativa relativa al control de identidad previo a las reformas
introducidas por la Ley N° 20.931

Hasta antes de la reforma incorporada por la Ley N° 20.931, nuestro CPP, en su
articulo 85, nos planteaba lo siguiente:

“Articulo 85.- Control de identidad. Los funcionarios policiales sefalados en el
articulo 83 deberan, ademas, sin orden previa de los fiscales, solicitar la
identificacion de cualquier persona en los casos fundados, en que, segun las
circunstancias, estimaren que existen indicios de que ella hubiere cometido o
intentado cometer un crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo;
de que pudiere suministrar informaciones utiles para la indagacion de un crimen,
simple delito o falta; o en el caso de la persona que se encapuche o emboce para
ocultar, dificultar o disimular su identidad. La identificacion se realizara en el lugar en
gue la persona se encontrare, por medio de documentos de identificacion expedidos
por la autoridad publica, como cédula de identidad, licencia de conducir o pasaporte.
El funcionario policial debera otorgar a la persona facilidades para encontrar y exhibir

estos instrumentos.

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 detencidon que

SIRARRAZABAL GONZALEZ, P. 2015. “Igualdad en las calles de Chile: el caso del control de identidad” Politica
Criminal, Volumen 10, NUmero 19, Santiago. En Scielo Chile. [En
linea]<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992015000100008#n1> [Consulta: 06 de
Noviembre de 2016]

’idem.



http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992015000100008#n1

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 hip6tesis del articulo 130, asi como de
quienes al momento del cotejo registren orden de detencion pendiente.

En caso de negativa de una persona a acreditar su identidad, o si habiendo
recibido las facilidades del caso no le fuere posible hacerlo, la policia la conducira a
la unidad policial mas cercana para fines de identificacion. En dicha unidad se le
daran facilidades para procurar una identificacién satisfactoria por otros medios
distintos de los ya mencionados, dejandola en libertad en caso de obtenerse dicho
resultado, previo cotejo de la existencia de Ordenes de detencion que pudieren
afectarle. Si no resultare posible acreditar su identidad, se le tomaran huellas
digitales, las que sOlo podran ser usadas para fines de identificacion y, cumplido
dicho proposito, seran destruidas.

El conjunto de procedimientos detallados en los incisos precedentes no debera
extenderse por un plazo superior a ocho horas, transcurridas las cuales la persona
gue ha estado sujeta a ellos debera ser puesta en libertad, salvo que existan indicios
de que ha ocultado su verdadera identidad o ha proporcionado una falsa, caso en el

cual se estara a lo dispuesto en el inciso siguiente.

Si la persona se niega a acreditar su identidad o se encuentra en la situacion
indicada en el inciso anterior, se procedera a su detenciéon como autora de la falta
prevista y sancionada en el N° 5 del articulo 496 del Cédigo Penal. El agente policial
debera informar, de inmediato, de la detencién al fiscal, quien podra dejarla sin efecto
u ordenar que el detenido sea conducido ante el juez dentro de un plazo maximo de
veinticuatro horas, contado desde que la detencion se hubiere practicado. Si el fiscal
nada manifestare, la policia debera presentar al detenido ante la autoridad judicial en

el plazo indicado.

Los procedimientos dirigidos a obtener la identidad de una persona en

conformidad a los incisos precedentes, deberan realizarse en la forma mas expedita



posible, y el abuso en su ejercicio podra ser constitutivo del delito previsto y

sancionado en el articulo 255 del Cédigo Penal™®

Aqui se hace necesario aclarar que esta redaccion no es la que se planteaba en el
en el texto original, ni en el CPP del afio 2000 ya que, para llegar a la norma citada,
se debieron promulgar entre medio las Leyes N° 19.789 (Del 30 de enero de 2002),
la Ley N° 19.942 (Del 15 de Abril de 2004) y la Ley N° 20.253 (Del 14 de marzo de
2008) que terminan por establecer el presente texto.

1.2.1. Requisitos de procedencia del Control de Identidad del Art. 85 del CPP
hasta antes de las modificaciones de la Ley N° 20.931.

Del articulo y, haciéndonos cargo de los requisitos que anteriormente dijimos que
existen, podemos desprender que, para la procedencia del control de identidad, al
menos hasta que estaba en vigencia este articulado tal como se cita, se requiere

caer en una de las siguientes hipotesis:

1. Que se estimare que existen indicios de que la persona a la que sometera al

control hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta;

2. Se presuma de que la persona se dispusiere a cometer un crimen, simple delito o

falta;

3. De que la persona pudiere suministrar informaciones utiles para la indagacion de

un crimen, simple delito o falta, o;

4. Que la persona se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su
identidad.

Ademas de estas hipoétesis, tenemos que destacar que se incorporan también como

requisitos:

¥Chile. Ministerio de Justicia. 2000. Ley N° 19.696: Cddigo Procesal Penal, Octubre 2000. Version vigente hasta
el 04 de Julio de 2016 [En linea] <https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595&idVersion=2015-10-22>
[Consulta: 12 de Octubre de 2016]



https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595&idVersion=2015-10-22

A. Que la identificacion del sujeto debe realizarse en el lugar en donde se encontrare
(Diferencia sustancial con la detencidn por sospecha).

B. Se estipula también que la identidad se podra acreditar por cualquier documento
de identificacion expedido por autoridad publica y

C. Que, en ningun caso, el procedimiento puede tener una duracién mas alla de ocho
horas.

1.3. Reformas que incorporala Ley N° 20.931

Cuando se dio comienzo a este trabajo, se plante6 que se tratarian las reformas que
incorpora la Ley N° 20.931, pero siempre desde la 6ptica de dos elementos. En
primer lugar de la facultad del control de identidad (por ende se analizaran las
normas del Articulo 2 Numero 2 de la Ley que modifica el articulo 85 del CPP) y las
facultades del control preventivo de identidad (Nueva facultad incorporada por el
articulo 12 de la ley, a la cual me referiré posteriormente). Por lo cual, lo primero en
gue me enfocaré es en analizar la norma del referido articulo 2 nimero 2 de la Ley
N° 20.931, pero identificando primeramente el porqué de la dictacion de esta nueva

normativa y el contexto de su gestacion.
1.3.1. Contexto de desarrollo de las reformas.

La Ley N° 20.931 es dictada dentro del contexto de adecuacion del sistema procesal
penal chileno, lo que se enmarca en el proceso de modernizacion de la justicia penal
de nuestro pais, avance que partio con la dictacion de la Ley N° 19.696, publicada el
12 de octubre de 2000 y con la cual entraba en vigencia el nuevo CPP, que genero
una revolucion del sistema penal chileno, cambiando el sistema inquisitorial que este
tenia (donde el juez tenia facultades amplias en materias investigativas), a uno
acusatorio, “en que se dividen las funciones de investigar, procesar y dictar sentencia

en las causas™.

® BCN. 2013. “Guia legal sobre: Reforma Procesal Penal” Actualizada al 30 de enero. [En
linea]http://www.bcn.cl/leyfacil/recurso/reforma-procesal-penal [Consulta: 11 de Octubre de 2016]



http://www.bcn.cl/leyfacil/recurso/reforma-procesal-penal

Recordemos que si bien el sistema procesal penal cumple ya casi dieciséis afios
desde su entrada en vigencia (Cantidad de tiempo que varia segun las distintas
regiones del pais), las necesidades del Chile de hoy, sumado a las fuertes criticas al
desempefio de los entes publicos en el control de la delincuencia (cosas que quedan
demostradas por lo que dicen las encuestas referidas en la introduccién del presente
trabajo) hacen necesarios nuevos cambios al sistema procesal ya previamente
modificado, buscando mejorar la percepciéon de la ciudadania y reducir las cifras
delictuales. Esto se puede desprender del Mensaje 137-361 de 2013, enviado por el
Ejecutivo (Encabezado en ese entonces por el Presidente Pifiera) al Senado de la
Republica™ en el cual se comienza a dar tramite legislativo a la idea de incorporar

nuevas facultades de investigacion a las Policias.

En sintesis, es posible apreciar que el momento en que se introducen estas reformas
se da en un marco de continuo perfeccionamiento del sistema procesal penal que ya
habia entrado en vigencia hace mas de una década, debido a las necesidades que
se han ido dando en el transcurso de estos afos, lo que se suma ademas a lo que
plantea el mensaje del proyecto de ley al decir que: “la batalla contra la delincuencia
es una tarea de largo aliento, ardua, permanente y en la cual se entremezclan
continuos avances y retrocesos™ por lo que se hacen necesarias estas
adecuaciones que, en principio, serian beneficiosas ya que aumentarian las
atribuciones de las policias, elemento que es fundamental ya que, previo a la
reforma, estas parecerian carecer de una facultad adecuada para la prevencion y
persecucion penal y porque esta herramienta ya habia sido probada con éxito en
paises de larga tradicion democratica, argumento que se usaria para desacreditar la
posible discriminacion que esta norma podria acarrear y a la cual nos referiremos
mas adelante. Tomando estos elementos previos, tenemos que entrar de lleno al
analisis de las reformas que introduce la Ley en las materias que son de nuestro

interés.

1 pINERA, S. 2013.En: Mensaje 137-361 enviado por Su Excelencia al Honorable Senado de la Republica, en el
cual se inicia el Proyecto de Ley que establece un Control Preventivo de Identidad, con fecha 10 de Julio. [En
linea] <http://static.elmercurio.com/Documentos/Leqal/2013/10/02/20131002115440.pdf> [Consulta: 11 de
Octubre de 2016]

" idem.



http://static.elmercurio.com/Documentos/Legal/2013/10/02/20131002115440.pdf

1.3.2. Articulo 2 Niumero 2 de la Ley N° 20.931 que reforma el Articulo 85 del
CPP.

La Ley N° 20.931, reforma la actuacion del control de identidad (consagrado en el
articulo 85 de CPP), con su articulo 2 namero 2. Asi, tenemos que posterior a la
dictacién de la Ley en cuestion, el articulo 85 cambia su texto previamente vigente y

que fue citado anteriormente, por el texto que sigue a continuacioén:

“Articulo 85.- Control de identidad. Los funcionarios policiales sefialados en el
articulo 83 deberan, ademés, sin orden previa de los fiscales, solicitar la
identificaciébn de cualquier persona en los casos fundados, en que, segun las

circunstancias, estimaren que exista algun indicio de que ella hubiere cometido o

intentado cometer un crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo;
de que pudiere suministrar informaciones utiles para la indagacion de un crimen,
simple delito o falta; o en el caso de la persona que se encapuche o emboce para
ocultar, dificultar o disimular su identidad. El funcionario policial debera otorgar a la

persona facilidades para encontrar y exhibir estos instrumentos.

Procedera también tal solicitud cuando los funcionarios policiales tengan algun

antecedente que les permita inferir gue una determinada persona tiene alguna orden

de detencidn pendiente.

La identificacion se realizara en el lugar en que la persona se encontrare, por medio

de documentos de identificacion expedidos por la autoridad publica, como cédula de

identidad, licencia de conducir o pasaporte. El funcionario policial debera otorgar a la

persona facilidades para encontrar y exhibir estos instrumentos.

Durante este procedimiento, sin_necesidad de nuevo indicio, 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 detencidon 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 proposito del registro, en alguna de las hipétesis del articulo 130, asi como de

guienes al momento del cotejo registren orden de detencidn pendiente.



En caso de negativa de una persona a acreditar su identidad, o si habiendo
recibido las facilidades del caso no le fuere posible hacerlo, la policia la conducird a
la unidad policial mas cercana para fines de identificacion. En dicha unidad se le
daran facilidades para procurar una identificacion satisfactoria por otros medios
distintos de los ya mencionados, dejandola en libertad en caso de obtenerse dicho
resultado, previo cotejo de la existencia de Ordenes de detencion que pudieren
afectarle. Si no resultare posible acreditar su identidad, se le tomaran huellas
digitales, las que sélo podran ser usadas para fines de identificacion y, cumplido
dicho proposito, seran destruidas.

El conjunto de procedimientos detallados en los incisos precedentes no debera
extenderse por un plazo superior a ocho horas, transcurridas las cuales la persona
gue ha estado sujeta a ellos debera ser puesta en libertad, salvo que existan indicios
de que ha ocultado su verdadera identidad o ha proporcionado una falsa, caso en el

cual se estara a lo dispuesto en el inciso siguiente.

Si la persona se niega a acreditar su identidad o se encuentra en la situacion
indicada en el inciso anterior, se procedera a su detencidon como autora de la falta
prevista y sancionada en el N° 5 del articulo 496 del Cédigo Penal. El agente policial
debera informar, de inmediato, de la detencion al fiscal, quien podra dejarla sin efecto
u ordenar que el detenido sea conducido ante el juez dentro de un plazo maximo de
veinticuatro horas, contado desde que la detencion se hubiere practicado. Si el fiscal
nada manifestare, la policia debera presentar al detenido ante la autoridad judicial en

el plazo indicado.

Los procedimientos dirigidos a obtener la identidad de una persona en
conformidad a los incisos precedentes, deberan realizarse en la forma mas expedita
posible, y el abuso en su ejercicio podra ser constitutivo del delito previsto y

sancionado en el articulo 255 del Codigo Penal.
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Si no pudiere lograrse la identificacién por los documentos expedidos por la autoridad

publica, las policias podran utilizar medios tecnoldqgicos de identificacidn para

concluir con el procedimiento de identificacién de que se trata”™**?

Del analisis esta normativa, se puede concluir que la Ley N° 20.931 introduce los

siguientes cambios en el articulo 85:

1. En el inciso primero del articulo, se reemplaza la frase “existen indicios” por la
expresion “exista algun indicio”. Esta reforma es fundamental para este analisis ya
qgue el legislador, en mi opinion, pareciera cambiar la intenciéon previa del articulo,
desde una pluralidad de indicios que indiquen la comisién o posible comision de una
falta, simple delito o crimen (entendiendo pluralidad como a lo menos dos), a la
percepcion de un solo indicio de delito, esto en términos singulares. En esta misma
linea, Mauricio Duce, reconoce que “[las reformas]... permiten rebajar el estandar
gue autoriza a las policias a efectuarlo [refiriendose al control](en vez de la existencia
de ‘indicios”, como establece la actual disposicion, el proyecto admite el control

cuando hay un solo “indicio”, es decir, mucho menos evidencia)™*.

Este elemento, que como ya dije es gran importancia, podria ser detonante y
fundamento para una abusiva aplicacion de la norma, debido al bajo estandar y casi
nulo requisito que exige, pudiendo generar consecuencias bastante gravosas para la
persona cuya identidad es controlada (desde una privacion del derecho a la vida
privada que consagra el articulo 19 N° 4 de la Constitucion Politica de la Republica®®,
debido a que la policia se ve facultada a registrar las pertenencias del sujeto, sus
vestimentas e incluso su vehiculo particular, hasta una privacion mayor del derecho a

la libertad personal que consagra el articulo 19 N° 7 de la misma carta magna'®, ya

12 CHILE. Ministerio de Justicia. 2000. Ley N° 19.696. Op. Cit.
13| o subrayado es mio.
“DUCE, M. 2016. “Legislando en la oscuridad. El caso del control de identidad preventivo y su debate en la
Camara de Diputados” Articulo para el Centro de Estudios Publicos (CEP), 141, Pag. 64. [En linea]
<http://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160504/asocfile/20160504113724/rev141 mduce.pdf> [Consulta: 06 de
Noviembre de 2016]
15 “Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: 4°.- El respeto y proteccion a la vida privada y a la
honra de la persona y su familia”
16 Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas: 7°.- El derecho a la libertad personal y a la
seguridad individual.

En consecuencia:
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gue se faculta a la policia a detener al individuo por un plazo no menor de hasta ocho
horas). Ademas, en este mismo sentido, se modifica, en el inciso segundo antiguo
(que con la nueva ley pasa a ser el cuarto), la siguiente frase: “sin necesidad de
nuevos indicios” por la frase: “sin necesidad de nuevo indicio”, dejando nuevamente

en claro el cambio de perspectiva del legislador.

De todas formas, estos elementos de andlisis critico a la reforma seran tratados
posteriormente, quedandonos, por ahora, solamente con la idea del cambio de
intencion que se menciona por parte del legislador.

a) Toda persona tiene derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la Republica, trasladarse de uno
a otro y entrar y salir de su territorio, a condicién de que se guarden las normas establecidas en la ley y salvo
siempre el perjuicio de terceros;

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

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 disposicién del juez competente dentro de las
veinticuatro horas siguientes.

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

d) Nadie puede ser arrestado o detenido, sujeto a prisiéon preventiva o preso, sino en su casa o en lugares
publicos destinados a este objeto.

Los encargados de las prisiones no pueden recibir en ellas a nadie en calidad de arrestado o detenido,
procesado o preso, sin dejar constancia de la orden correspondiente, emanada de autoridad que tenga facultad
legal, en un registro que seré publico.

Ninguna incomunicacién puede impedir que el funcionario encargado de la casa de detencién visite al
arrestado o detenido, procesado o preso, que se encuentre en ella. Este funcionario esta obligado, siempre que el
arrestado o detenido lo requiera, a transmitir al juez competente la copia de la orden de detencidn, o a reclamar
para que se le dé dicha copia, o a dar él mismo un certificado de hallarse detenido aquel individuo, si al tiempo de
su detencidn se hubiere omitido este requisito;

e) La libertad del imputado procedera a menos que la detencion o prisién preventiva sea considerada por el
juez como necesaria para las investigaciones o para la seguridad del ofendido o de la sociedad. La ley
establecera los requisitos y modalidades para obtenerla.

La apelacion de la resolucion que se pronuncie sobre la libertad del imputado por los delitos a que se refiere el
articulo 9°, sera conocida por el tribunal superior que corresponda, integrado exclusivamente por miembros
titulares. La resolucion que la apruebe u otorgue requerird ser acordada por unanimidad. Mientras dure la libertad,
el imputado quedara siempre sometido a las medidas de vigilancia de la autoridad que la ley contemple;

f) En las causas criminales no se podréa obligar al imputado o acusado a que declare bajo juramento sobre
hecho propio; tampoco podran ser obligados a declarar en contra de éste sus ascendientes, descendientes,
conyuge y dem@s personas que, segun los casos y circunstancias, sefiale la ley;

g) No podra imponerse la pena de confiscacién de bienes, sin perjuicio del comiso en los casos establecidos
por las leyes; pero dicha pena sera procedente respecto de las asociaciones ilicitas;

h) No podra aplicarse como sancion la pérdida de los derechos previsionales, e

i) Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere sido sometido a proceso o
condenado en cualquier instancia por resolucion que la Corte Suprema declare injustificadamente errénea o
arbitraria, tendra derecho a ser indemnizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya
sufrido. La indemnizacion sera determinada judicialmente en procedimiento breve y sumario y en él la prueba se
apreciara en conciencia;
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2. Una segunda reforma introducida en el articulo 85 por la Ley N° 20.931 apunta a la
eliminacién de la frase “La identificacion se realizara en el lugar en que la persona se
encontrare, por medio de documentos de identificacion expedidos por la autoridad

"7 ]a cual se

publica, como cédula de identidad, licencia de conducir o pasaporte
contemplaba al final del primer inciso del articulo en cuestion. En este sentido,
podemos decir que se mantiene, de forma supletoria, el mandato a las policias de

“otorgar a la persona facilidades para encontrar y exhibir estos instrumentos”®

, lo
gue pareciera dejar con vigencia lo dispuesto en articulado anterior, ya que la frase
alude a estos documentos, aun cuando ya no se sefialen en la ley. No obstante, esto
se subsana con la incorporacion de un nuevo inciso tercero al articulo 85, en el cual
se vuelve a hacer menciéon a dichos documentos, dando nuevamente armonia al

precepto legal.

3. Otra reforma alude a la incorporacion de dos incisos nuevos al articulo 85 (incisos
segundo y tercero, que desplazan a los anteriores segundo y tercero al cuarto y
quinto inciso, respectivamente). Con la incorporacién de dichos incisos, se configura
una nueva causal que permite a las policias realizar un control de identidad cuando:
‘tengan algun antecedente que les permita inferir que una determinada persona tiene

19 remitiéndose nuevamente a los documentos

alguna orden de detencion pendiente
emitidos por autoridad publica como elementos Utiles para la correcta realizacion del

control.

4. Finalmente, una ultima reforma al articulo 85 se da por la incorporacion de un
nuevo inciso final, el cual faculta a las policias, en caso de no poder lograr la
identificacion de la persona por los documentos expedidos por autoridad publica, a
utilizar los medios tecnoldgicos de identificacion que permitan concluir con el
procedimiento de identificacion. Esto obviamente se explica por lo planteado
anteriormente sobre el contexto en que se origina esta reforma, donde se trata de
modernizar el sistema de persecucion penal y adecuar el proceso penal a los

tiempos actuales, dando cumplimiento asi a las necesidades que se generan con el

YIbidem.
B|hidem.
®lbidem. Art. 85 inciso 2.
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avance del tiempo. En este punto, el Juez del Tribunal de Juicio Oral de Los Angeles,
don Christian Osses Baeza, ha dicho que se consideraran como medios tecnoldgicos
idéneos “herramientas como el control biométrico o camaras de reconocimiento facial

en linea con el Registro Civil, los que en todo caso debera implementarse”.

Sin lugar a dudas, estas reformas, al menos en su conjunto y en una primera
impresién, no generan tanto ruido (pudiendo decir incluso que, de éstas, la que mas
genera conflicto, por las razones que se analizaran posteriormente, es la de la
singularizacion del legislador a un solo indicio de falta, simple delito o crimen como
requisito para efectuar el control y no a dos o mas como era anteriormente). Sin
embargo, en linea con lo estudiado, la Ley N° 20.931 no solo modifica el control de
identidad que ya conociamos en el CPP, si no que crea una nueva figura, la cual es
la que genera mayor polémica. Esta figura es la del control preventivo de identidad,
consagrada en el articulo 12 de la presente Ley y que me dispongo a analizar a

continuacion.

1.3.3. Articulo 12 de la Ley N° 20.931 que consagra el control preventivo de
identidad.

La figura introducida por el articulo 12 de la Ley N° 20.931 es, tal vez, de las
incorporaciones mas debatidas y controvertidas del udltimo tiempo en materia de
prevencion del delito. Esto, porque las opiniones que se tienen en relacion a esta
nueva figura son en extremo disimiles y polarizadas. Ejemplo claro de esto es que,
en la misma linea de esta Ley, se habian presentado anteriormente tres proyectos?!
bastante similares, los cuales no llegaron a su aprobacion por el intenso debate que
concitaban y al cual ya se hizo mencion. Asi, para poder realizar un andlisis de la
norma, se debe determinar primeramente qué es lo que consagra y como lo

consagra, por lo cual se hace imperioso conocer el texto legal.

Z’OOSSES, C. 2016 “Control preventivo de Identidad”. En Diario electrénico “La tribuna” de Los Angeles. Los
Angeles, 04 de Julio [En linea]<http://www.latribuna.cl/noticia.php?id=MTA2MTI> [Consulta: 06 de noviembre de
2016]

| os proyectos mencionados son los del afio 2011 (Boletin 7895-25), del afio 2013 (Boletin 9036-07) y del afio
2014 (Boletin 9571-06)
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Para adentrarnos en el conocimiento de esta normativa, tenemos que decir que en el
primer proyecto de la Ley N° 20.931, presentado ante la Camara de Diputados, no se
contemplaba esta figura?, siendo esta incorporada de forma posterior y no como un
articulo autbnomo, sino como una modificacion al CPP, agregando a este un Art. 85
bis, el cual disponia:

“Art. 2°- Introdicense las siguientes modificaciones en el Codigo Procesal Penal:
2) Incorporase el siguiente articulo 85 bis:

“Art. 85 bis. Control de identidad preventivo. Sin perjuicio de lo establecido en el
articulo anterior, en el ejercicio de su rol preventivo, las policias, a través de su
personal en servicio, podran solicitar la identificacion de cualquier persona para

cotejar la existencia de ordenes de detencion pendientes.

La identificacion se realizara en el lugar en que la persona se encontrare, por medio
de documentos de identificacion expedidos por la autoridad publica, como cédula de
identidad, licencia de conducir y pasaporte, o por cualquier otro medio verosimil que
permita establecer positivamente su identidad. El funcionario policial debera otorgar a

la persona las facilidades para identificarse.

En caso de negativa de una persona a acreditar su identidad, se aplicara lo

establecido en los incisos tercero y siguientes del articulo anterior.

El abuso en el ejercicio de las facultades establecidas en este articulo por parte de
las policias estara sujeto a las sanciones administrativas y penales que

correspondan"?®

Este texto seria modificado en un segundo informe de la comisién legislativa®

dejando de lado una posible modificacion al CPP y promoviendo ya la disposicién de

HISTORIA DE LA LEY N° 20.931. Primer tramite constitucional (Ingreso de proyecto). 23 de enero de 2015,
Céamara de Diputados de la Republica de Chile, sesion especial N° 122, legislatura ordinaria N° 362. [En
linea]<http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/navegar-versiones/5088/#akn654370-ar1> [Consulta:
06 de noviembre de 2016]

HISTORIA DE LA LEY N° 20.931. Primer tramite constitucional. Informe Comisién Legislativa. 02 de Julio de
2015. Céamara de Diputados de la Republica de Chile, sesion ordinaria N° 43, legislatura N° 363 "[En
linea]<http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/navegar-versiones/5088/#akn655934-ar1> [Consulta:
06 de Noviembre de 2016]
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un articulado propio de la misma Ley, la cual vendia a fijar el control preventivo de

identidad en su articulo 12 en los términos que se disponen a continuacion:

“Articulo 12.-En cumplimiento de las funciones de resguardo del orden v la sequridad

publica, y sin perjuicio de lo sefalado en el articulo 85 del Cddigo Procesal Penal, los
funcionarios policiales sefialados en el articulo 83 del mismo Codigo podran controlar
la identidad de cualquier persona en el lugar en que se encontrare, por cualquier
medio de identificacién expedido por la autoridad publica, como cédula de identidad,
licencia de conducir y pasaporte. El funcionario policial debera otorgar a la persona
las facilidades para identificarse.

En la practica de la identificacion se deberan respetar la igualdad de trato y no

discriminacion arbitraria.

En el ejercicio de esta facultad los funcionarios policiales deberan exhibir su placa e

identificarse. Si la persona se niega a acreditar su identidad o si habiendo recibido
las facilidades del caso no le fuere posible hacerlo, la policia la conducira a la unidad

policial mas cercana para fines de identificacion.

El conjunto de procedimientos detallados precedentemente no debera extenderse

por un plazo superior a cuatro horas, transcurridas las cuales debera ser puesta en

libertad. En caso de que la persona mantenga ordenes de detencion pendientes, la
policia procedera a su detencién, de conformidad a lo establecido en el articulo 129

del Cédigo Procesal Penal.

Las policias deberan elaborar un procedimiento estandarizado de reclamo para ser

implementado en cada unidad policial, que permita a aquellas personas que

estimaren haber sido objeto del ejercicio arbitrario del control de identidad del

presente articulo, formular su reclamo de conformidad a las normas administrativas,

sin perjuicio de la responsabilidad penal que procediere.

#HISTORIA DE LA LEY N° 20.931. Primer tramite constitucional. Informe Comision Legislativa. 03 de Septiembre
de 2015. Camara de Diputados de la Republica de Chile, sesion ordinaria N° 66, legislatura N° 363 [Recurso
electrénico]<http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/navegar-versiones/5088/#akn657192-ar9>
[Consulta: 06 de Noviembre de 2016]
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Dichas instituciones deberan, ademas, publicar bimensualmente en su pagina web,

estadisticas de la cantidad de reclamos formulados en virtud del inciso anterior,

desagregada por sexo, edad vy nacionalidad. La misma informacion, ademas de los

avances v resultados de dichos reclamos, debera también ser remitida al Ministerio

del Interior y Sequridad Publica.

También deberan publicar semestralmente el numero de controles de identidad

practicados en virtud del presente articulo, desagregados por sexo, edad v

nacionalidad.

Junto con lo anterior, las policias deberan dar cuenta, a lo menos semestralmente, al

Ministerio del Interior y Sequridad Publica acerca de la frecuencia y lugares en que

se concentra la mayor cantidad de controles de identidad por sexo, edad vy

nacionalidad. Asimismo, deberan informar la cantidad de detenciones por flagrancia

que dieren origen en virtud de su practica, desagregada por tipo de delito y las

variables antes sefialadas, de conformidad a lo dispuesto en la ley 20.502"°,

Por dltimo, y previo a la aprobacion del texto definitivo, el Senado de la Republica
modificé nuevamente la normativa, ahora haciendo alusion a la edad minima en que
se puede efectuar el procedimiento de control preventivo (elemento que, como se
demuestra en los articulos citados, no era regulado, pasando a ser, en este proyecto,
la edad minima de 14 afos, principalmente ya que, desde esa edad, se puede hacer
imputable a un menor en nuestra legislacion), quedando asi dispuesto el siguiente

texto:

“Articulo 12.- En cumplimiento de las funciones de resguardo del orden y la
seguridad publica y sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 85 del Cdodigo Procesal
Penal, los funcionarios policiales indicados en el articulo 83 del mismo Cadigo

podran controlar la identidad de cualquier persona mayor de 14 afios en vias

publicas, en otros lugares publicos v en lugares privados de acceso al publico, en

gue se encontrare, por cualquier medio de identificacién expedido por la autoridad

publica, tal como cédula de identidad, licencia de conducir, pasaporte o tarjeta

%o subrayado es mio.
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nacional estudiantil. El funcionario policial deber& otorgar a la persona las facilidades

del caso para identificarse, pudiendo utilizarse todos los medios tecnoldgicos idéneos
para tal efecto. En caso de duda de si la persona es mayor o menor de 14 afos, se

entendera siempre que es menor de esa edad.

En la préactica de la identificacidén se respetara la igualdad de trato y no discriminacion
arbitraria y se dara estricto cumplimiento a lo contemplado en el articulo 86 del

Cddigo Procesal Penal. En el caso de los menores de 18 afios y mayores de 14, se

debera dar cumplimiento, de forma especial, a la Convencidon de Naciones Unidas

sobre Derechos del Nifio v a los demdas tratados internacionales suscritos y

ratificados por nuestro pais que se encuentren vigentes.

En el ejercicio de esta facultad, los funcionarios policiales deberan exhibir su placa y

sefialar su nombre, grado y dotacion. Si la persona se negare a acreditar su

identidad o si, habiendo recibido las facilidades del caso, no le fuere posible hacerlo,
la policia podra conducirla a la unidad policial mas cercana para identificarla.

El conjunto de los procedimientos detallados precedentemente no debera extenderse

por mas de cuatro horas tratandose de mayores de 18 afios y de una hora cuando se

tratare _de personas mayores de 14 afos y menores de 18. Transcurridos estos

términos se pondra término al procedimiento identificatorio. En caso de que la
persona mantuviere una o mas Ordenes de detencidon pendientes, la policia
procedera a su detencion, de conformidad a lo establecido en el articulo 129 del

Caddigo Procesal Penal.

Las policias deberan elaborar un procedimiento estandarizado de reclamo que
permita a aguellas personas que estimen haber sido objeto del ejercicio abusivo del
control de identidad del presente articulo, formular su reclamo de conformidad con

las normas administrativas, sin perjuicio de la responsabilidad penal que procediere.

Asimismo, constituird una falta administrativa para el funcionario policial ejercer las

atribuciones sefialadas en este articulo de manera abusiva, aplicando un trato

denigrante a la persona a gquien se ha controlado la identidad. Esta infraccién dara
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lugar a la responsabilidad administrativa que corresponda, sin perjuicio de la fiqura

penal que ella también pueda confiqurar.

Las policias informarén trimestralmente al Ministerio del Interior y Sequridad PuUblica

sobre los antecedentes que les sean requeridos por este Ultimo, para conocer la

aplicacién practica que ha tenido el control preventivo de identidad, la forma en que

se esta llevando adelante y sus resultados en lo relativo al orden vy la sequridad

publica, a la disminucién de la delincuencia v a la captura de los préfugos de la
. 12627

justicia

Por ultimo, la comisiébn mixta encargada de aprobar o rechazar finalmente el proyecto
en cuestion, procedio a aprobarlo pero modificando en primer lugar la edad minima
para efectuar el control (elevandola de los 14 afios previstos a los 18 afos),
determinando que el control solamente se puede efectuar “in situ” (No pudiendo
trasladar asi a la persona controlada por este articulo a una unidad policial) y
ademas se acortod el tiempo de duracidbn maxima del procedimiento (pasando de 4
horas que se fijaban anteriormente a una hora en el proyecto aprobado

definitivamente).

Tomando en cuenta lo anteriormente sefialado, la norma aprobada en definitiva,

consagra la facultad policial de la siguiente forma:

“Articulo 12.- En cumplimiento de las funciones de resguardo del orden y la
seguridad publica, y sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 85 del Codigo Procesal
Penal, los funcionarios policiales indicados en el articulo 83 del mismo Caodigo

podran verificar la identidad de cualquier persona mayor de 18 afos en vias publicas,

en _otros lugares publicos y en lugares privados de acceso al publico, por cualquier

medio de identificacion, tal como cédula de identidad, licencia de conducir, pasaporte
o tarjeta estudiantil o utilizando, el funcionario policial o la persona requerida,

cualquier dispositivo tecnolégico idéneo para tal efecto, debiendo siempre otorgarse

HISTORIA DE LA LEY N° 20.931. Segundo tramite Constitucional. Segundo informe de Comision. 29 de febrero
de 2016. Senado de la Republica de Chile, sesion extraordinaria N° 104, legislatura N° 363. [En
linea]http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/navegar-versiones/5088/#akn654481-arl [Consulta: 06
de noviembre de 2016]
%o subrayado es mio.
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las facilidades necesarias para su adecuado cumplimiento. En caso de duda

respecto de si la persona es mayor o menor de 18 afos, se entendera siempre que

es menor de edad.

El procedimiento descrito anteriormente debera limitarse al tiempo estrictamente

necesario para los fines antes sefialados. En ningun caso podra extenderse mas alla

de una hora.

No obstante lo anterior, en aquellos casos en que no fuere posible verificar la

identidad de la persona en el mismo lugar en que se encontrare, el funcionario

policial deberé poner término de manera inmediata al procedimiento.

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

Procesal Penal.

En caso de que la persona sometida a este tramite mantuviere una o0 mas
ordenes de detencidon pendientes, la policia procedera a su detencion, de

conformidad a lo establecido en el articulo 129 del Codigo Procesal Penal.

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

y la no discriminacion arbitraria.

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

gue procediere.

Las Policias deberan elaborar un procedimiento estandarizado de reclamo destinado

a aquellas personas gque estimen haber sido objeto de un ejercicio abusivo o

denigratorio de la facultad sefalada en el presente articulo.
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Las Policias informaran trimestralmente al Ministerio del Interior y Seguridad
Publica sobre los antecedentes que les sean requeridos por este Ultimo, para
conocer la aplicacion préctica que ha tenido esta facultad. ElI Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, a su vez, publicara en su pagina web la estadistica trimestral de

la aplicacion de la misma™®?°

Tomando estos elementos, podemos definir al control preventivo de identidad como
“una de las iniciativas de la Ley 20.931 que facilita la aplicacién efectiva de las penas
establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecuciéon
penal en dichos delitos- entrega mayores herramientas para un mejor combate
contra el delito, con lo cual el gobierno se hace cargo de las preocupaciones de la

ciudadania™®.

En esta misma linea, de la norma definitiva citada anteriormente, se pueden
desprender como requisitos de aplicacion de esta nueva facultad de las policias, los

siguientes:

1. Que la facultad sea ejercida dentro del marco de las funciones de resguardo del

orden y la seguridad publica que tienen las policias.

2. Que la persona a la que se le controla la identidad de forma preventiva tenga mas
de 18 afios (edad en la que se adquiere la mayoria de edad establecida en Chile en
el afio 1993 por la Ley N° 19.221). La misma Ley establece una presuncion en este
caso, la cual siempre va en beneficio de la persona sometida al control, ya que, en
caso de dudas sobre la edad del sujeto controlado, siempre se entendera que es

menor de edad.

3. Que la facultad sea ejercida en vias publicas, en otros lugares publicos y en

lugares privados de acceso al publico (esto descarta de plano la posibilidad del

%8 CHILE. Ministerio de Justicia y de Derechos humanos. 2016. Ley N° 20.931: Facilita la aplicacion efectiva de
las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion penal en dichos
delitos Julio 2016. Version actualizada al 5 de Julio de 2016 [En
linea]https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595#853 [Consulta: 13 de Octubre de 2016]

%o subrayado es mio.

®MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS DE LA REPUBLICA DE CHILE. “Agenda corta
antidelincuencia” [En linea]http://www.minjusticia.gob.cl/agenda-corta-antidelincuencia-control-preventivo-de-
identidad/ [Consulta: 20 de octubre de 2016]
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control preventivo de identidad en lugares privados, por ejemplo adentro de la casa
del sujeto controlado). Se entiende ademas, por lo dispuesto en el inciso tercero del
articulo, que el sujeto controlado en este caso, no puede ser llevado a la comisaria,
debido a que el texto legal dispone que, de no poder acreditar la identidad, el
funcionario policial deberé poner término de forma inmediata al procedimiento, por lo
cual, en mi criterio, la norma no facultaria al funcionario a poder efectuar una
detencién y un traslado a la comisaria porqgue no esta expresamente permitido en la
disposicién normativa, lo cual es requisito imperioso en materias penales, siguiendo
el principio de tipicidad que inspira a esta legislacion. De todas formas es evidente
que, si al ser controlada la identidad, el sujeto contara con érdenes de detencion
pendientes, este si puede ser detenido por el personal policial

Este punto es relevante porque, al reducirse el estandar de aplicacion del control del
Art. 85, se deja abierta la posibilidad de que el funcionario policial conduzca
igualmente al sujeto a la unidad policial, argumentando que el control que lleva a
cabo es por el Art. 85 y no por el Art. 12 de la Ley, lo cual, para una persona sin

mayor conocimiento de la Ley, pasaria desapercibido.

4. Que la identidad sea controlada por cualquier medio de identificacion ya sea
material (algun documento emitido por autoridad publica que permita acreditar

identidad) o por el uso de cualquier dispositivo tecnoldgico idoneo para estos efectos.

5. Que el procedimiento se limite al tiempo estrictamente necesario. En ningun caso,
dice la Ley, podria extenderse por mas de una hora. Esta es una diferencia
sustancial con el control que fija el Articulo 85 del CPP y que analizamos

anteriormente, ya que, en ese caso, el plazo maximo de duracion es de ocho horas.

6. Que el funcionario policial encargado de llevar a cabo el procedimiento se
identifique (lo que se lleva a cabo con la exhibicién de su placa y sefialando su
nombre, grado y dotacion). Ademas, se encarga imperiosamente que el
procedimiento se efectle respetando siempre la igualdad de trato y la no

discriminacion arbitraria. De no cumplirse estos presupuestos, pesaran sobre el
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personal policial las sanciones administrativas respectivas y las sanciones penales,

en caso de corresponder.

7. Por ultimo, se mandata a las policias a elaborar un procedimiento estandarizado
para la aplicaciéon de esta facultad y a informar trimestralmente al Ministerio del
Interior y Seguridad Publica sobre lo mismo.

Una vez analizada la normativa respectiva y determinando los requisitos que se
desprenden de esta, se hace imperiosa la necesidad de determinar dos variantes de
suma importancia. En primer lugar debemos determinar cuales son, en definitiva, las
diferencias y semejanzas entre el control de identidad que se consagra en el Art. 85
del CPP y el nuevo procedimiento de control preventivo de identidad, consagrado en
el Art. 12 de la Ley N° 20.931 y, realizada esta comparacion entre ambas figuras, ver
si con estas facultades podemos generar relacion o una conexién al antiguo
procedimiento de la “detencion por sospecha” (factor que, como se analizara, es
puesto en el tapete por un sector) o si estas facultades, concebidas en la forma que
fija la Ley N° 20.931, no hacen posible tal conexion. Todo esto, reitero, ya que dentro
del debate legislativo, este fue un elemento de importante analisis, por los elementos

gue se veran en el apartado siguiente.

1.3.4. Paralelo entre el control de identidad consagrado en el At. 85 del CPP y el
control preventivo de identidad de Art. 12 de la Ley N° 20.931.

Para entender aun mejor estas nuevas figuras de nuestro sistema procesal penal, es
necesario que se expliciten las diferencias y similitudes que tienen ambas y asi,
poder dilucidar de forma mas clara cuando estamos en presencia de la aplicacion de
una u otra figura. En este sentido es que podemos obtener los siguientes puntos de

comparacion:

A. Ambas figuras son consideradas, al menos en mi criterio, como facultades
auténomas de las policias (entendiendo estas, como ya se dijo anteriormente, como

aquellas donde no se requiere orden judicial o del fiscal para llevarlas a cabo).
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B. En ambas figuras se permite la acreditacion de identidad por cualquier documento
emitido por autoridad publica o, en su defecto, por cualquier otro medio que lo

permita, utilizando incluso cualquier medio tecnoldgico idéneo.

C. En el caso del control de identidad del Art. 85, este requiere que la persona a la
gue se le controla la identidad esté dentro de alguna de las causales contempladas
en el mismo articulo (lo que podemos resumir a la existencia de “algun indicio”), en
cambio en el control del Art. 12, se requiere solamente que las policias argumenten
qgue ejercen la funcion en virtud del cumplimiento de sus funciones de resguardo del

orden y la seguridad publica.

D. El control del Art. 12 propone que este control puede realizarse solamente a
personas mayores de 18 afios y en lugares publicos o privados de libre acceso al
publico. Por el contrario, el Art. 85 no hace distincion de edad y en relacion al lugar,
la norma dice que este se realizara en el lugar donde la persona se encuentre, sin

tampoco distinguir si este lugar es publico o privado.

E. En cuanto al registro de vestimentas, equipajes o vehiculos, esto se permite, solo

si estamos frente al control propuesto por el Art. 85y no en virtud del Art. 12.

F. En el caso del Art. 85, este permite la privacion de libertad de un individuo por un
plazo maximo de ocho horas (plazo maximo de duracién del procedimiento) teniendo
la opcion de llevar al sujeto a una unidad policial o incluso detener en los casos del

Art. 130*! en relacién al 129% (casos de flagrancia). Por otra parte, el Art. 12 no

$IArt 130.- 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;

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

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 complice
de un delito que se hubiere cometido en un tiempo inmediato.

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

¥Art 129.- Detencion 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 més préxima.

Los agentes policiales estaran obligados a detener a quienes sorprendieren in fraganti en la comision de un delito.
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faculta a la privacion de libertad de un sujeto, asi, si bien se contempla un plazo
maximo de duracién del procedimiento (una hora como maximo), si en ese periodo
de tiempo no se logra acreditar la identidad, se tiene que dar por terminado el
procedimiento, lo cual impide conducir al sujeto a una unidad policial. Esto,
obviamente con la Unica excepcion de que la persona sometida al procedimiento
registre alguna orden u 6rdenes de detencion pendientes en su contra, hipétesis en
la que si se puede detener. Ante esto punto, es bueno recalcar lo planteado
anteriormente en que un policia podria conducir, igualmente, al individuo a la unidad
policial argumentando que se ejerce la facultad del Art. 85 en un procedimiento
iniciado por el Art. 12, debido a las minimas diferencias que se exigen para poder
utilizar una u otra, lo que, ademas, es dificil de ser percibido por una persona lega en

la materia.

G. En ambos casos, si la persona falsea su identidad o se niega a entregarla, puede
caer en la falta contemplada en el Art. 496 N° 5 del Cédigo Penal®®. Ademas, también
en la linea de las sanciones, en ambos casos se puede denunciar el abuso policial
en el ejercicio de cualquiera de estas funciones, ya sea en cuanto a la sancion penal

(Art. 255 del Cédigo Penal®)) y en las sanciones civiles que se deriven.

H. Por ultimo, el Art. 12 mandata a las policias a elaborar un procedimiento
estandarizado para llevar a cabo esta facultad y ademas obliga a informar sobre la
aplicacion de esta al Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Esta obligacion no se

explicita para el control del Art. 85, aunque, en mi opinidén, estos deberes van

No obstara a la detencidn 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 Codigo Penal.

La policia deberd, asimismo, detener al sentenciado a penas privativas de libertad que hubiere quebrantado su
condena, al que se fugare estando detenido, al que tuviere orden de detencién pendiente, a quien fuere
sorprendido en violacién flagrante de las medidas cautelares personales que se le hubieren impuesto y al que
violare la condicion del articulo 238, letra b), que le hubiere sido impuesta para la proteccion 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 persecucion del individuo a quien debiere detener, para el solo efecto de practicar la
respectiva detencion.

#BArt. 496.- Sufriran la pena de multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales:

5° El que ocultare su verdadero nombre y apellido a la autoridad o a persona que tenga derecho para exigir que
los manifieste, 0 se negare a manifestarlos o diere domicilio falso.

%Art. 255.- El empleado publico que, desempefiando un acto del servicio, cometiere cualquier vejacion injusta
contra las personas o usare de apremios ilegitimos o innecesarios para el desempefio del servicio respectivo,
serd castigado con las penas de suspension del empleo en cualquiera de sus grados y multa de once a veinte
unidades tributarias mensuales.
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implicitos por la relacién de dependencia existente entre el Ministerio y las policias y
ademads, para efectos de llevar a su plenitud la Ley N° 20.285 (Ley de transparencia).

Habiendo ya esclarecido las figuras que emanan de las reformas introducidas por la
Ley N° 20.931, tenemos que dar un paso mas en el desarrollo del presente analisis y
ver si es posible entablar una conexion de estas con el antiguo procedimiento de la

“detencion por sospecha”.

1.4. ¢;Podemos decir que las reformas introducidas por la Ley N° 20.931

reviven, en cierta forma, la antigua “detencion por sospecha”?

Para responder a esta interrogante, habiendo ya definido la figura del control
preventivo de identidad y habiendo analizado la normativa (tanto vigente como
anterior) del control de identidad del Art. 85 del CPP, se nos hace imperiosa la

|35

necesidad de acudir al antiguo Codigo de Procedimiento Penal®™ para, asi, poder

definir que se entendia por detencidn por sospechay, a la vez, establecer un posible

punto de comparacion entre ambas figuras.

De esta forma, podemos encontrar que, en el CdPP original de 1906, se definia el
procedimiento de detencién por sospecha en el Articulo 282%, el cual disponia lo

siguiente:

“Art. 282.- Los agentes de policia de seguridad estaran obligados a detener a todo

delincuente de crimen o simple delito a quien se sorprenda infraganti.
Estan ademas autorizados para detener:

1.° Al sentenciado a las penas de presidio, reclusion o prision que hubiere

guebrantado su condena;
2.° Al gue se fugare estando detenido o preso por causa pendiente;

3.° Al que anduviere disfrazado i rehusare darse a conocer;

%En adelante CdPP
3%E| Articulo 282 del CdPP, citado arriba, paso, posteriormente, a ser el Articulo 260 del mismo cuerpo normativo.
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4.° Al que se encontrare a deshora o en lugares o circunstancias que presten motivo
fundado para atribuirle malos designios, si las explicaciones que diere de su

conducta no desvanecieren las sospechas”

Esta norma fue objeto de diversas modificaciones las cuales, antes de la derogacion
definitiva del precepto, terminaron por fijar el siguiente texto legal:

“Los agentes de policia estaran obligados a detener a todo delincuente de crimen o

simple delito a quien se sorprenda infraganti.
Estan, ademas, autorizados para detener: ...

3 °. Al que anduviere con disfraz o de otra- manera que dificulte o disimule su

verdadera identidad y rehusare darla a conocer;

4 °. Al que se encontrare a deshora o en lugares o circunstancias que presten motivo
fundado para atribuirle malos designios, si las explicaciones que diere de su

conducta no desvanecieren las sospechas; y

5°. Al que se encuentre en cualquiera de las condiciones previstas por la Ley de
13738

Estados Antisociales.

La presente disposicidon se mantuvo asi hasta que, en el afio 1998, por mocion de los
Diputados de ese entonces don Mario Devaud, don Juan Pablo Letelier, don Carlos
Montes, dofia Adriana Mufioz y don Andrés Palma (mocidén que ingreso a la camara
el 28 de enero de 1993) se terminG por aprobar, promulgar y publicar la Ley N°
19.567 que, en su Art. 1 letra B) ponia término a la figura de la detencion por

sospecha.

En complemento a lo recién planteado y también en una especie de sintesis, se

13

puede entonces definir a la detencién por sospecha como: “... un procedimiento
policial consistente en que, sin que exista orden previa, se priva de libertad

ambulatoria, por breve tiempo, a personas cuya conducta o situacion permitan

$Este texto se obtiene por las modificaciones al CdPP original de 1906, introducidas por la Ley N° 11.625 (04 de
Octubre de 1954) en su Art. 55y por la Ley N° 19.164 (02 de Septiembre de 1992) en su Art. 2 letra A).
Lo subrayado es mio.
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abrigar dudas respecto de los hechos de haber infringido, estar infringiendo o,

eventualmente, puedan infringir el orden publico interno™®

En este marco determinado, es que debemos entonces establecer si existe algun
punto de comparacion entre la normativa que se introduce con la promulgacion de la
Ley N° 20.931 (Tanto en el Art. 85 del CPP, como en el Art. 12 de la misma Ley) y la
normativa recién citada sobre la detencion por sospecha y que, como se detalld
anteriormente, fue derogada en 1998.

Siguiendo esta linea es que podemos decir que todas estas facultades pueden ser

encasilladas en aquellas que son denominadas como “sin orden previa”.

Por otro lado, en cuanto a la posibilidad de privacion de libertad, el control de
identidad preventivo no permite conducir al individuo a una unidad policial, aunque si
se permite retener a este individuo, contra su voluntad incluso (ya que si se negara a
declarar su identidad puede caer en una falta), por un periodo maximo de una hora.
En paralelo, el Art. 85 permite la privacion de libertad de un sujeto, por hasta ocho
horas, cuando se estima que existe “algun indicio” de que se cometié un crimen, un
simple delito o una falta. Situacion similar es la que ocurria en el procedimiento de
detencion por sospecha, en donde podemos asimilar la causal del “que se encontrare
a deshora o en lugares o circunstancias que presten motivo fundado para atribuirle
malos designios”, con la causal ya nombrada de que exista “algun indicio” de que se

cometio o se apronta a cometer un crimen, simple delito o falta.

En esta linea, y como se dijo anteriormente, al reducir el estandar necesario para
poder efectuar el control de la existencia de uno o mas indicios a tan solo un indicio,
podriamos decir que, al menos pareciera darse cabida a una gran similitud entre el

nuevo control de identidad y la antigua detencién por sospecha.

Por otra parte, en lo que respecta al control preventivo de identidad, debido también
al bajo estandar que requiere, sumado a la nula causal de requisitos que impone y

agregando ademas que, en cualquier momento, si el individuo se niega a entregar su

%9 MAC FARLANE LEUPIN, K. 1997. “La supresion de la detencion por sospecha (Un aporte sustantivo al
derecho chileno)” en Revista Ultima Década, Edicion N°6, Cidpa Vifia del Mar, enero, pags. 249 a 270
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identidad, se podria derivar en una detencion, debido a que la figura en cuestion
otorga un completo margen de discrecionalidad a las policias, pareciera que también
se va en linea con una involucion de nuestro sistema penal (que como se dijo
anteriormente fue modificado para dar plena seguridad del respeto de los derechos
de las personas) volviendo también con ello a la antigua detencién por sospecha.

Esta opinién es reconocida también por las afirmaciones de distintos autores. Por
ejemplo, el ex Defensor Nacional, Eduardo Sepulveda Crerar, ha sostenido, en la
Revista del abogado, que publica el Colegio de Abogados de Chile, lo siguiente:

“‘Representantes de las Naciones Unidas han advertido que este nuevo reglamento
“vulnera conceptos ampliamente adoptados por la comunidad internacional, tales
como la presuncién de inocencia y el principio de legalidad, al otorgar facultades
desproporcionadas y arbitrarias a la policia”. ¢;Esta de acuerdo con esa opinion,

estariamos volviendo a los tiempos de la “detencion por sospecha”?

R: Estoy de acuerdo con la opinion expresada, que fue entregada en el marco del
analisis del régimen de control de identidad que se ha propuesto en el parlamento
nacional. Esta propuesta rebaja considerablemente los estandares que la comunidad
internacional ha previsto para las actuaciones policiales. En efecto, una
discrecionalidad amplia para que la policia controle e identifique, origina riesgos de
discriminacion que practicamente son insuperables. De aprobarse la propuesta,
significara que los agentes de policia efectuaran los controles basandose en perfiles
preestablecidos respecto de personas generalmente vulnerables, como son los

pobres, los jovenes, los inmigrantes y personas con estilos de vida alternativos.

Por ello no es aventurado afirmar que la propuesta de establecer una disposicion
autbnoma que otorga una autorizacion general a las policias para controlar la
identidad de las personas sin ulterior expresion de causa por un periodo maximo de
cuatro horas, implica un retroceso significativo en el respeto a las garantias

constitucionales y un desmedro importante en las facultades de control hacia las
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policias, lo que resulta insostenible desde la perspectiva de un Estado democratico

de derecho™®

Siguiendo esta misma opinion, el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) ha
dicho que:

“De esta manera... podemos reconocer en la propuesta sobre el control de identidad
preventivo la fase culmine de la involucién o regresion de la facultad preventiva de
control de las policias, toda vez que el articulo 85 bis logra desembarazarla de todos
sus limites y restricciones, llevdndonos a un momento incluso anterior a la férmula de
1906 del viejo Codigo Procesal Penal, que si bien precarios, contenia algunos limites

que habilitaban su procedencia”*

Por ultimo, una tercera voz es la del Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, DavorHarasicYaksic quien también elabora una analogia entre

ambas figuras postulando lo siguiente:

“¢Cuales son las consecuencias que puede traer que finalmente el Senado termine

por aprobar esta indicacion?

R: Lo mas grave es que casi indudablemente se tratara, como lo ha sido hasta ahora

y como lo fue la detencion por sospecha, de una herramienta clasista...”?

Por ende, al considerar estas opiniones y los analisis legales elaborados
anteriormente, podemos concluir, reitero, que con esta nueva normativa, si se estaria
reviviendo la figura de la detencion por sospecha, reabriendo con ello un fuerte temor
al uso arbitrario y discriminatorio que esta facultad legal puede acarrear (como

analizaremos en las paginas siguientes) y que hoy (como trataremos también), se

“SEPULVEDA CRERAR, E. 2016. “Control preventivo de identidad ¢freno a la delincuencia o aumento de la
discriminacion?”. En Revista del Abogado. Una publicacion del Colegio de Abogados de Chile. N° 66, Mayo. Pag.
6 as8.

“1INDH. 2015 “Informe Il sobre el Proyecto de Ley que facilita la aplicacion efectiva de las penas establecidas
para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion penal en dichos delitos, Boletin N° 9885-07.
Informe sobre el articulo 85 bis que crea el “Control de Identidad Preventivo”. Aprobado por el Consejo del
Instituto Nacional de Derechos Humanos. Sesion 265. 17 de agosto.

“2HARASIC YAKSIC, D. 2016. “Decano de Derecho de la U. de Chile: “El aumento de las penas es una
respuesta facil, pero indatil™. En Diario “La tercera”, edicion del 20 de enero. [En
linea]<http://www.latercera.com/noticia/decano-de-derecho-de-la-u-de-chile-el-aumento-de-penas-es-una-
respuesta-facil-pero-inutil/> [Consulta: 07 de noviembre de 2016]

30


http://www.latercera.com/noticia/decano-de-derecho-de-la-u-de-chile-el-aumento-de-penas-es-una-respuesta-facil-pero-inutil/
http://www.latercera.com/noticia/decano-de-derecho-de-la-u-de-chile-el-aumento-de-penas-es-una-respuesta-facil-pero-inutil/

centra en un individuo particular que ha penetrado en los ultimos afios en la sociedad
chilena, como es el “flaite chileno”, el cual se ve limitado a un estrato social, a un
lugar de residencia determinado y a un estilo de vestimenta y de vida particular y que
se ve fuertemente estigmatizado por el prejuicio social que genera su supuesta
ligazébn con el mundo delictual y que por ende lo hacen mas propenso a verse
expuesto a estas nuevas facultades policiales, que por lo demas, como se estudiara
también en las siguientes paginas, no generan ningun efecto positivo en reducir las
ya cuestionadas cifras de delincuencia, por lo cual nos ponen también en el desafio
de analizar cual es el camino a seguir para frenar esta negativa percepcion

ciudadana.

1.5. Los modelos de control de identidad en el derecho comparado como

fundamento de la nueva norma.

Dentro de lo ya planteado, cuando hablamos de las modificaciones que incorpora la
Ley N° 20.931, debemos hacer referencia obligada a los modelos de control de
identidad del derecho comparado. Esto porque en el debate legislativo de aprobacion
de la mencionada Ley, se postularon dos argumentos a favor de esta, los cuales
eran, en primer lugar, la necesidad de contar con una nueva herramienta que diera
mayores atribuciones a las policias en materia de prevencion y persecucion penal
(elemento que trataremos mas adelante) y, por otro lado, se hizo mencién a que
paises con larga tradicion democratica contaban con este tipo de mecanismos sin
gue estos significaran una amenaza a los derechos fundamentales de las personas,

ni tampoco implicaran un trato discriminatorio.

Es por esto que debemos analizar la legislacién de Espafia, Alemania, Francia, Italia,
Perd y Estados Unidos ya que fueron precisamente estas normas a las cuales se
aludié en el debate como un elemento que validaba las modificaciones en cuestion y
determinar si se puede, efectivamente, comparar estas normas con la nueva norma

chilena recién estudiada.

1.5.1. Lineas generales de la Legislacion comparada.
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En materia de derecho comparado, referida al control de identidad, debemos ver que
se distinguen “fres controles de identidad: I. Control de identidad represivo de sujetos
sospechosos, Il. Control de identidad represivo de sujetos no sospechosos Y, lll.

Control de identidad preventivo™:.

El primero de estos (Control de identidad represivo de sujetos sospechosos), busca
lograr la identificacion de una persona a la cual se va a detener por haber participado

en un delito que se encuentra flagrante.

Por su parte, el Control represivo a un sujeto no sospechoso, busca la identificacién
de una persona y proceder al registro de sus pertenencias, en caso de existir
sospechas fundadas de que esta ha tenido participacion o se prepara a participar en
la comision de un delito, o bien que su identificacibn se entiende como una
necesidad para proteger al resto de la sociedad, aun no pudiendo establecerse
participacion alguna en un delito flagrante.

Estas dos especies de control de identidad, existentes en el derecho comparado,
parecieran asemejarse mucho a la hipétesis planteada en el Art. 85 del CPP chileno.
Pero, en el derecho comparado encontramos, ademas, otra figura. Esta corresponde
al Control preventivo de identidad, en el cual se busca identificar a una persona para
efectos de incluirla en una némina de potenciales testigos cuando se presuma podria
suministrar informacion util al esclarecimiento de un hecho delictivo o bien cuando la
persona circule por lugares considerados fundadamente como de peligro, facultad,
gue si bien lleva el mismo nombre del control preventivo chileno, pareciera ser

bastante disimil en su contenido.

Es, en virtud de estas consideraciones, que debemos ahora analizar cada legislaciéon
en particular para asi, poder establecer un posible punto de comparacién con nuestro

sistema.

1.5.2. Lalegislacidon espairiola.

“3BCN. 2015. “Control de identidad en la legislacién comparada”. Informe elaborado por los asesores técnicos
parlamentarios, Srs (as) Guillermo Fernandez, Annette Hafner, Christine Weidenslaufer, actualizado por Guido
Williams y Juan Pablo Cavada. 10 de agosto. Pag 2.
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El ordenamiento espafol trata las materias relativas al control de identidad en dos
leyes. Estas son la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgénica de Proteccion a
la Seguridad Ciudadana 1/1992, del 21 de febrero (LOPSC).

Estos dos cuerpos normativos tratan la materia desde el punto de vista de la
represion y desde el punto de vista de la prevencién, abarcando, en este ultimo caso,
tanto el control de sujetos sospechosos como no sospechosos, sin posibilidad de
detencion (obviamente, al menos en principio) por no ser el fin de la presente

facultad.

Tenemos que analizar entonces, como trata cada norma particular la figura del

control de identidad.

1.5.2.1. Ley de Enjuiciamiento Criminal®.

La presente Ley, trata sobre el control de identidad en su Articulo 493*°, de lo cual
podemos desprender que el control alude a tres situaciones posibles. En primer lugar
se alude a la identificacion de individuos que son sorprendidos en flagrancia. En este
caso, se nos dice que se procede a la detencion de la persona por parte de los

agentes policiales, quienes deben ponerlo a disposicion de los tribunales.

Por otro lado, se trata el caso de la solicitud de informacion a un sujeto sospechoso.
En estos casos y, por motivos fundados y racionales que generen las sospechas de
la policia, se podra solicitar, como nos dice el Art. 493, “el nombre, apellido, domicilio
y demas circunstancias bastantes para la averiguacion e identificacion de la persona
del procesado o del delincuente a quienes no detuviere™®. Esta facultad puede
ejercerse en los casos en que no se permita la detencion inmediata de un individuo

sospechoso de haber sido participe de un delito’.

“ESPANA. Ministerio de Gracia y Justicia. Real Decreto de 14 de Septiembre de 1882 por el que se aprueba la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Texto Consolidado. Ultima modificacion: 06 de Octubre de 2015.
4ZPara mayor ahondamiento en esta materia, revisar el Anexo N°1 de esta memoria.

idem.
*’La policia podra detener, de forma inmediata, en las hipétesis de los Art. 490 y 492 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, los cuales pueden ser analizados en el Anexo N° 1 de esta memoria.
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Finalmente, el Art. 770.5 de la Ley*® plantea el requerimiento de informacién para

sujetos no sospechosos

Esta herramienta policial, interpretando la norma, solamente se permite para el
supuesto en que existan testigos de algun hecho que pueda ser constitutivo de delito
y se requiera identificarlos, entendiendo la posibilidad que estos tienen de prestar sus
declaraciones, ayudando a esclarecer los hechos.

1.5.2.2. Ley sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana (LOPSC)*

La Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana (LOPSC) es la segunda normativa

referida a este tema, la cual presenta dos versiones.

En primer lugar la version original, que es la Ley Organica 1/1992, mas conocida
como “Ley Corcuera” y, en segundo lugar, la Ley 4/2015, conocida como “Ley
mordaza”, las cuales, si bien son normas distintas, consagran esta facultad en los

mismos términos en el Art. 16%.

De este articulo se puede desprender que la norma tiene aplicacion en el caso del
control de sujetos sospechosos (estos segun la primera distincion realizada al
analizar las normas internacionales) y que se faculta a su uso en la funcion de
“indagacion y prevencion delictiva” que tienen los agentes de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, cumpliendo alguno de los dos requisitos planteados en las letras a) y

b) de la norma®'.

Asi, los agentes pueden “realizar las comprobaciones necesarios en la via publica o
en el lugar donde se hubiese hecho el requerimiento”, pero, con el expreso mandato
del respeto a la “proporcionalidad, igualdad de trato y no discriminaciéon” y, ademas,
con la orden, también expresa, de informar, en manera inmediata, a la persona a la

gue se solicita identificacion sobre las razones de tal solicitud.

“®para mayor ahondamiento en esta materia, revisar el Anexo N°1 de esta memoria.

49 ESPANA. Jefatura de estado. 2015. Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo sobre Proteccion de la Seguridad
Ciudadana.

Opara mayor ahondamiento en esta materia, revisar el Anexo N°1 de esta memoria.

°1 a) Cuando existan indicios de que han podido participar en la comisién de una infraccién y b) Cuando, en
atencion a las circunstancias concurrentes, se considere razonablemente necesario que acrediten su identidad
para prevenir la comision de un delito.
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Por otro lado, ante la imposibilidad de proceder a la identificacion de la persona en
cuestion, los puntos 2, 3 y 4 de la norma, nos plantean, en primer lugar, la posibilidad
de que esta puede ser conducida a las dependencias proximas de los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que cuenten con los medios necesarios para
practicar la diligencia, sélo a fin de identificarla y por el tiempo estrictamente
necesario. Se indica ademas que, en estas dependencias, se debe llevar registro de
las diligencias, los motivos de realizacion y su duracion. Este registro estara siempre
a disposiciéon del juez competente y del Ministerio Fiscal (Institucién asimilable al
Ministerio Puablico chileno). De todas formas, el Ministerio del Interior debe remitir, de
forma periddica, extractos de las diligencias realizadas al Ministerio Fiscal.

Por ultimo, en caso de negativa o resistencia infundada de identificarse de la persona
sometida a este procedimiento, el apartado 5 de la norma nos sefala que se estara a

lo referido en el Codigo Penal espafiol y a la, ya estudiada, Ley de Enjuiciamiento.

1.5.3. La legislacion alemana®®%*®

En Alemania ocurre un caso similar al espafol. Esto el control de identidad se
encuentra tratado en variados cuerpos legales, de los cuales se distinguen dos tipos

mas relevantes.

En primer lugar, el control de identidad con caracter represivo, en el cual se busca
identificar a una persona en el marco del desarrollo de un hecho delictivo, ya sea
cometido por ella misma o por otros, el cual se regula en el Cédigo Procesal Penal

aleman®®.

’REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA. Estado de Hessen. Ley de Policia de Hessen. [En linea]
<http://www.polizeirecht.de/HSOG.htm> [Fecha de consulta: 26 de diciembre de 2016]

*REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA. Estado de Baden-Wirttemberg. Polizeigesetz del 13 de enero de 1992.
[En linea] <http://www.landesrecht-
bw.de/jportal/?quelle=jlink&gquery=PolG+BW&psml=bsbawueprod.psmi&max=true&aiz=true#jlr-
PolGBW1992V11P26> [Consulta: 26 de diciembre de 2016]

>*REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA. Estado de NordrheinWestfalen. GeltendeGesetzeundVerordnungen del
22 de diciembre de 2016. [En linea]
<https://recht.nrw.de/Imi/owa/br_text anzeigen?v_id=3120071121100036031> [Consulta: 26 de diciembre de
2016]

*>REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA. Estado de Saxonia. Polizeigesetz des FreistaatesSachsen (SachsPolG)
del 13 de agosto de 1999. [En linea] <http://www.polizeirecht.de/polizeigesetz-Sachsen.htm> [Consulta: 26 de
Diciembre de 2016]

**Materia tratada en los Art. 163 y sgts del Codigo Procesal Penal aleman.
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Por otro lado, existe la figura del control de identidad con caracter preventivo, el que
se encuentra regulado a nivel de los Lander o estados alemanes®’, excluyendo aqui

los controles fronterizos realizados por la policia nacional alemana.

En este dltimo caso, podemos encontrar que la Ley de Policia Federal y las leyes de
cinco de los estados tienen caracteristicas similares, los cuales permiten controlar la

identidad de un sujeto, en términos generales, en los siguientes casos:

A. Para evitar un peligro, ya sean peligros individuales, para la seguridad y el orden
publico o para reparar una vulneracion de la seguridad y del orden publico.

B. En el caso de la ley nacional y de los estados fronterizos, se puede controlar la
identidad a efectos de evitar el ingreso ilegal al pais y para evitar los delitos
transfronterizos. Asi, se faculta a controlar la identidad en los edificios y recintos de
trafico internacional, en carreteras transfronterizas y en rutas relevantes para el

transito internacional.

C. En el caso de personas que estén dentro o en los alrededores de algun recinto o
edificio, principalmente de transito, de abastecimientos, de gobierno u otro similar
expuesto a peligro en donde se debe justificar la creencia de que se esta preparando
0 que se estan cometiendo actos constitutivos de delito por lo que existe un riesgo

inminente.

D. En el caso de una persona que se encuentra en un lugar en donde se sospecha
se planifican y cometen delitos, o se encuentran residiendo, de manera ilegal,
personas extranjeras, o se esconden delincuentes que son buscados por la policia.

Algunos estados, ademas, incluyen lugares en donde se ejerce el comercio sexual.

E. Por ultimo, se puede realizar controles de identidad en cualquier punto que se

habilite por la policia para ejercer este control.

En esta misma linea, podemos observar que las medidas que pueden tomar las
policias, en estos casos, son, en términos generales, solamente las necesarias para

controlar la identidad de la persona en cuestion y no otras.

57 . . . .
Para mayor ahondamientoen esta materia, revisar el Anexo N° 1 de esta memoria.
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Asi, se desprende que las policias estarian facultadas para detener a una persona,
exigirle que sefale su identidad y exigirle que haga entrega de algun documento que
posibilite su identificacion. Creo necesario precisar que la detencion de la persona
s6lo puede efectuarse en casos en que la identidad no pueda ser constada de otra

forma o, pudiendo hacerlo, sea en extremo dificil.

Por su parte, otros estados alemanes facultan a efectuar un allanamiento de la
persona y sus pertenencias pero, solamente, en el caso de encontrarse en algun

edificio o recinto de los descritos anteriormente.

1.5.4. La legislacién francesa *%*°

Francia, a diferencia de los casos anteriores, trata esta materia solamente en su

Cddigo Procesal Penal, especificamente en los articulo 78-1 y siguientes.

Se dice que, en el caso francés, debemos distinguir tres categorias®®: Los controles
judiciales, los controles de investigacion por una infraccion concreta y los controles

administrativos policiales (que serian los controles preventivos de sospechosos).

113 4

Estos controles preventivos “sélo se pueden hacer en caso de que el peligro para el
orden publico esté directamente ligado al comportamiento de la persona

controlada™.

Asi, por ejemplo, no podria controlar la identidad de una persona cuando esta, al ver
a la policia, se detiene un momento y luego se marcha rapidamente®, tampoco
puede controlarse la identidad de una persona solamente por hablar otro idioma y
encontrarse en un lugar que es conocido por robos®. Ademas, para que los controles
de identidad no sean discrecionales, la Corte de Casacion (corte analoga a la Corte

Suprema de nuestro pais) exige que sean justificados por circunstancias particulares

*FRANCIA. Traduccion al idioma castellano del Cddigo Procesal Penal Francés. Actualizado al 01 de enero de

2006. [En linea] <https://www.legifrance.gouv.fr/content/download/1970/13767/version/3/.../Code 55.pdf>

LConsuIta: 26 de diciembre de 2016]

°FRANCIA. 2014. Nuevo Coédigo de deontologia de la policia francesa del 01 de enero. [En

linea]<www.interieur.gouv.fr/content/download/94377/.../2016-deontologie-version-esp.pdf> [Consulta: 26 de

diciembre de 2016]

22,CHILE. Informe de la Comisién de Constitucion, legislacion, justicia y reglamento. Boletin N° 9.036-07. Pag. 11.
Idem.

%2|hidem, aludiendo a CA PARIS 12éme chambre B 12 décembre 1991.

%bidem, aludiendo a Casscrim 10 nobembre 1992
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gue pongan en riesgo al orden publico o que conduzcan a la comisién de un delito.
Asi también el reconoce el Consejo Constitucional francés, quien, refiriéndose al
tema en cuestion, dijo que “La practica de controles de identidad generalizados y
discrecionales seria incompatible con el respeto de la libertad individual... La
autoridad que la efectla debe, en todos los casos, justificar circunstancias especiales

que demuestren el riesgo de peligro para el orden publico™*

La Ley francesa propone ademas un control de identidad referido a extranjeros. En
este se exige que todos los extranjeros deben presentar sus documentos,
particularmente aquellos que evidencien su derecho a estar en Francia, pero, se
exige, por mandato legal, que la nacionalidad extranjera del controlado, se deduzca
de hechos objetivos y no de las caracteristicas de su persona.

En cuanto al procedimiento de control de identidad, ya dijimos anteriormente que el
Art. 78-1 obliga a todas las personas a someterse a control de identidad cuando un

funcionario policial, por motivos fundados, lo exija.

Por otro lado, el Art. 78-3 del mismo cuerpo normativo, dispone que si la persona se
niega a justificar su identidad, o si esta imposibilitada de hacerlo, puede ser detenida,
si es que fuera necesario, ya sea en la calle o en un puesto de policia. En cualquiera
de los casos, la persona debe ser presentada inmediatamente ante un oficial de la
policia judicial, el que le permitird comprobar su identidad o proceder a las medidas
necesarias, informando a la persona de sus derechos. Esta detencion debe limitarse
al tiempo estrictamente necesario y no puede, en ningun caso, exceder las 8 horas.
En caso de seguirse negando a identificarse, el Procurador de la Republica o el Juez
de instruccién, pueden orden que se tomen huellas digitales al detenido o fotos, si es

gue fuera la anica manera de comprobar la identidad.

Las huellas o fotografias de las que se habla anteriormente, deben ser destruidas en
un plazo de seis meses si es que no resulta ningun procedimiento judicial derivado

de la diligencia.

®FRANCIA. Consejo Constitucional francés. 1993. Decision N° 93-323 del 05 de agosto. [En
linea]http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-
depuis-1959/1993/93-323-dc/decision-n-93-323-dc-du-05-aout-1993.10491.html [Consulta: 26 de diciembre de
2016]
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En la préactica, se realiza ademas un registro de vestimentas del sujeto pero siempre

a nivel superficial.

En cuanto al allanamiento, este solo se permite en casos especiales, como por
ejemplo el del Art. 78-2-4 que posibilita el allanamiento de automéviles y la retencion

de estos por un plazo maximo de 30 minutos.

Finalmente, una ultima consideracion a la que quisiera aludir es la incorporacién del
Art. 434-16 del Nuevo Cddigo de deontologia de la policia francesa, de agosto del
afio 2015.

Esta normativa, siguiendo el presente trabajo, muestra la preocupacion que la misma
policia tiene sobre la aplicacion de esta facultad, tratando de velar por la integridad
de las personas y su no discriminacion. Elemento muy destacable en la aplicacion de

esta facultad.

1.5.5. La legislacion italiana ®*°%%’

En Italia, la seguridad publica se encuentra encargada a variados 6rganos, por lo
cual existen variados cuerpos de policias, los cuales coexisten y se complementan,
con variadas funciones y normativas, incluyendo aqui la normativa del control de
identidad.

En esta materia pareciera existir una obligacion general de identificarse cuando la
autoridad correspondiente lo solicite. Se puede desprender esto de lo dispuesto en el
Art. 651 del CodicePenale italiano®. Este articulo habla de la obligacién de
identificarse cuando lo solicite un oficial publico en ejercicio de sus funciones, por lo
cual no se habla de justificacion alguna para ejercer la facultad mas alla de la

obligacion de encontrarse en ejercicio de las funciones del oficial publico. Por otro

®5ITALIA. Cédigo Penal Italiano (Traduccién elaborada por mi para el desarrollo de esta memoria) [En linea]
<http://www.juareztavares.com/textos/codigoitaliano.pdf> [Consulta: 06 de enero de 2017]

ITALIA. Leggi di PubblicaSicurezza (Traduccion elaborada por mi para el desarrollo de esta memoria) [En linea]
<http://www.comune.taranto.it/attachments/article/896/TULPS.pdf> [Consulta: 06 de enero de 2017]

" ITALIA. Norme Penali e Precessuali per la Pervenzione e la Repressione di gravireati. (Traduccion elaborada
por mi para el desarrollo de esta memoria) [En linea] <http://www.meltingpot.org/Decreto-legge-21-marzo-1978-n-
59.html#.WG8xZPnhC00> [Consulta: 06 de enero de 2017]

®para mayor ahondamiento en esta materia, revisar el Anexo N° 1 de esta memoria.
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lado, el articulo tampoco habla de entregar documentacion, sino, solamente de
proporcionar informacién sobre la identidad.

Ademas, encontramos que en ltalia existe una situacion especial para el caso de
sujetos considerados peligrosos o sospechosos. Esto porque el Art. 4 de las Leyes
de Seguridad Publica®, facultan a la autoridad a ordenar a estas personas a portar o
exhibir sus documentos por un periodo de tiempo determinado, pudiendo ser
sometidos a otros medios de verificacion de identidad en caso de negarse.

Por ultimo, los agentes de policia pueden conducir a una persona que se niega a
entregar su identidad o de la cual se tengan indicios de que entrega una identidad
falsa, a la unidad policial respectiva pero con el solo fin de identificarla y por el tiempo
estrictamente necesario, el cual no puede superar las 24 horas, debiendo darse
cuenta al Procurador de la Republica sobre la situacion, pudiendo este, liberar de
forma inmediata a la persona si considera que no se cumplen con los requisitos
exigidos por la norma. Asi se consagra en el Articulo 11 del Decreto.Legge 21 marzo
1978, N° 59 sobre Norme penali e precessuali per la pervenzione e la repressione di

gravireati’.

1.5.6. La legislacion del Pera*".

Al analizar la legislacion de nuestro vecino pais, debemos indicar, primeramente, que
la Constitucion de 1993 consagra, en su Art. 2 N° 24 letra B), el derecho a la libertad
y seguridad personal, prohibiendo con ello las restricciones de la libertad personal,

obviamente, exceptuando los casos que la Ley disponga’®.

Asi las cosas, el control de identidad aparece como una de las excepciones
referidas. Este control, aparece en la Ley Organica de la Policia Nacional del Peru,

como facultad de las policias, especificamente en el Articulo 7 N° 15

% jdem.

" jdem.

"PERU. Ministerio del Interior. Ley Organica de la Policia Nacional del Perd. [En linea]
<http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4 per_org pnp.pdf> [Consulta: 27 de diciembre de 2016]

7’PERU. Ministerio del Interior. Nuevo Cadigo Procesal del Peru. [En linea]
<http://www.0oas.org/juridico/PDFs/mesicic4 _per_cod procesal.pdf> [Consulta: 06 de enero de 2017]

"para mayor ahondamiento en esta materia, revisar el Anexo N° 1 de esta memoria.
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En el mismo sentido, el Art. 8 N° 2 del mismo cuerpo normativo dispone, como
atribucién de la Policia Nacional la de “Requerir la presentacion de documentos de

identidad personal cuando el caso lo amerite”™*

A su vez, el Nuevo Caodigo Procesal del Perd, regula esta materia en sus articulos
205 y 206. Por lo cual, a la luz de lo que consagra cada uno de estos articulos,
debemos dividir el estudio en el control de identidad policial con caracter general que
consagra el Art. 205 y el control policial publico para delitos graves que consagra el
Art. 206.

1.5.6.1. Control de identidad policial (Art. 205)"

En este articulo se autoriza a la policia a realizar un control preventivo sin necesidad

de orden previa del Fiscal o del Juez.

Se puede entonces, solicitar la identificacion de cualquier persona, ya sea en la calle
0 lugar donde se haga el requerimiento con fines de prevenir un delito u obtener

informacion util para esclarecer un hecho punible.

Se incorpora, en la legislacion peruana, una novedad importante, ya que el articulado
entrega, a la persona sometida a control, el derecho de exigir que el policia también

se identifique.

Ademas, en este caso, a diferencia de los anteriores, se especifica que el medio para
comprobar la identidad es el documento de identidad respectivo. Sin embargo, se

mandata a las policias de dar brindar todas las posibilidades necesarias para este fin.

Si se verifica la identidad, estando todo en orden, se facultara al individuo controlado
a alejarse del lugar. En caso contrario, se conducira al controlado a la unidad policial
mas cercana, con el unico fin de identificarlo. Todo esto en un plazo maximo de 4
horas, donde, de no poder comprobar la identidad del sujeto, debe dejarsele en
libertad. Ademas, se estipula que en el tiempo de estadia del controlado en la unidad

policial, no se le puede ingresar a celdas ni calabozos ni tampoco mantener contacto

“idem.
S fdem.
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con otros detenidos, teniendo derecho a comunicarse con un familiar u otro que se

indique.

En casos fundados, se puede proceder al registro de vestimentas, equipaje o
vehiculos. Todo esto dejando constancia en actas que indiquen si se encuentra algo
y de las cuales se debe dar cuenta inmediata al Ministerio Publico.

Por dltimo, se permite la toma de huellas digitales y fotografias del individuo, pero

siempre con autorizacion del Ministerio Puablico.
1.5.6.2 Control policial publico en delitos graves (Art. 206)"°

Esta facultad es usada cuando se requiere descubrir o ubicar a los participes de un
hecho delictivo que cause grave alarma social o cuando deseen incautar

instrumentos, efectos o pruebas del delito.

Se puede controlar asi la identidad solo en los casos indispensablemente afines y
con autorizacion previa del Ministerio Publico. Esto aplica también para el registro de
vehiculos y para controlar los efectos personales del sujeto, comprobando asi un

posible porte de sustancias o instrumentos prohibidos o peligrosos.
1.5.7. Lalegislacion de Estados Unidos.

Lo primero que podemos decir sobre Estados Unidos es que, a la fecha, no existe
ninguna norma legal federal que faculte a las policias para efectuar la diligencia del

control de identidad, existiendo solo algunos estados que consagran esta facultad.

Esto porque Estados Unidos trata, de forma muy particular, la materia en cuestién,
haciéndose una referencia a esto en la Cuarta Enmienda Constitucional’’, la cual
pareciera, al menos en principio, prohibir todo tipo de controles de identidad al
asegurar a los habitantes que sus personas, domicilios, papeles y efectos se hallen a

salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias.

7 fdem.
dem.
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Dicho lo anterior y, entendiendo la diferencia obvia que existe entre el sistema
anglosajon (que utiliza Estado Unidos) con el sistema continental (usado por nuestro
pais y por el resto de los paises estudiados), es que debemos referirnos a la
jurisprudencia, como elemento de desarrollo del tema que nos convoca, ya que esta
ha fijado casos en que seria posible y legitimo efectuar un control de identidad o
registrar a un sujeto y sus objetos por considerarse que no se vulnera con ello la
enmienda constitucional en cuestion y es, en base a esto, que ciertos estados han
legislado en esta materia a través de las “stop and identifystatutes”, que son normas
de caracter estatal que obligan a las personas a revelar su identidad a las policias

cuando son detenidos, legitimamente, en la via publica.

Entonces, para entender bien el fendmeno estadounidense, debemos reiterar que
aqui no existe una Ley, al menos a nivel federal, que faculte al control. Es mas, la
Cuarta Enmienda pareciera prohibir estos controles, pero, a modo de novedad (y por
lo mismo es que se incluye a Estados Unidos en este analisis) es la jurisprudencia la
gue ha facultado a realizar la diligencia (entendiendo el peso de esta en el sistema
anglosajon, a diferencia del nuestro) derivando con ello en que algunos estados la

reconozcan en su legislacion interna.

Asi las cosas, el fundamento que se tiene en Estados Unidos para efectuar el control

de identidad se encuentra en la sentencia “Hiibel vs Sixth”"®

, que fue alegada ante la
Corte del Estado de Nevada y de la cual conoce posteriormente por la Corte

Suprema de los Estados Unidos.

En este caso, la Corte Suprema fallé que la ley del Estado de Nevada que facultaba
a las policias a detener e identificar no violaba la Cuarta Enmienda de la Constitucion

Federal.

SESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos. Sentencia “Hiibel vs
Sixth” del 21 de Junio de 2004 [En linea]<https://www.law.cornell.edu/supct/pdf/03-5554P.ZS> [Consulta: 26 de
diciembre de 2016]
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Este lineamiento se condecia con lo que habia propuesto anteriormente la sentencia
del caso Terry Vs Ohio”, en 1968, sentencia en la cual se declara que no existia
violacion de la Cuarta Enmienda cuando la policia detiene a un sospechoso en la
calle y lo registra sin causa probable para arrestar, pero, siempre que se cuente, por
parte del agente policial en cuestidén, con una sospecha razonable de que la persona
ha delinquido, esta delinquiendo o se apronta a delinquir o que la persona pueda
estar armada y sea, por ende, un peligro para la sociedad.

Debemos decir de esta forma que, hasta enero del afio 2012, 25 estados habian
legislado en este sentido® a través de las, ya mencionadas, “stop and
identifystatutes”, normas que combinan caracteristicas de las leyes contra la
vagancia con normas destinadas a regular el actuar policial en el ejercicio de sus

funciones.

En este sentido, las leyes tendran aplicacion preventiva, cuando apuntan a sancionar
la vagancia (como ocurre en el caso Terry vs Ohio) y tendran aplicacion investigativa
cuando se ejercen en ejercicio de las funciones policiales (como en el caso Hiibel vs
Sixth)

Tenemos que ver entonces que, después del fallo Hiibel, el criterio empleado a la
hora de realizar un control de identidad, al menos en lineas generales, apunta la
existencia 0 no de una expectativa razonable de privacidad. Asi, cuando no exista
esta expectativa, el control de identidad sera realizable. Por el contrario, si existe
esta expectativa, no se podria realizar el control ya que vulneraria la enmienda

mencionada.

Asi, podemos ver que se ha tomado como casos donde no existe una expectativa

razonable de privacidad en las siguientes situaciones:

A. Cuando hay objetos que estan a plena vista,

ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos. Sentencia “Terry vs
Ohio” de 10 de Junio de 1968. [Recurso
electronico]<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/392/1/case.html> [Consulta: 26 de diciembre de 2016]
8| os estados en cuestién son: Alabama, Arizona, Arkansas, Colorado, Delaware, Florida, Georgia, lllinois,
Indiana, Kansas, Louisiana, Missouri, Montana, Nebraska, Nevada, New Hampshire, Nuevo México, Nueva York,
Dakota del Norte, Ohio, Rhode Island, Texas, Utah, Vermont y Wisconsin
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B. Cuando hay objetos a campo abierto,

C. Cuando existe un area cerrada que rodea a una vivienda en la cual existe

vigilancia aérea,

D. En casos de circunstancias exigentes, donde se hace imposible conseguir una
orden judicial por falta de tiempo o porque las circunstancias del caso ameritan una

intervencion policial urgente,

E. En los vehiculos motorizados (caso en donde no puede haber un registro al azar,
debe haber una causa que motive el control y, existiendo esta, sélo se puede
registrar el vehiculo y no a sus ocupantes),

F. En circunstancias de que se procede a un arresto licito,
G. En el registro de personas en regiones fronterizas,

H. En situaciones de dependencia o cuidado ajeno, como pueden ser los alumnos de

una escuela o las personas privadas de libertad en las carceles, y

|. Después de los ataque terroristas del 11 de Septiembre de 2001, se entiende que
no rige la Cuarta Enmienda para operaciones militares domesticas ni en

procedimientos de la Agencia de Seguridad Nacional de los Estados Unidos (NSA).

Asi, si bien las causales pueden variar entre cada estado, siempre se va a poder
realizar un control de identidad cuando exista sospecha razonable de que la persona

ha cometido, estd cometiendo o va a cometer un delito®

Ademas de esto, en cinco estados® de los que cuentan con legislaciéon en esta
materia, se obliga a las personas sometidas a control a proporcionar informacion
adicional como su nombre, su direccion, su fecha de nacimiento e incluso a dar
explicacion de sus acciones, pero ninguno de los estados con legislacion vigente

obliga a hacer entrega de algun documento que acredite la identidad.

81Asi se consagra en la Letra A) del fallo Hiibel vs Sixth Judicial DistrictCourt of Nevada.
82| os cinco estados son: Arizona, Indiana, Luisiana, Nevada y Ohio.
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Esta situacion se explica porque en el fallo “Kolender vs Lawson”®, de 1983, la Corte
Suprema de Justicia declaro la inconstitucionalidad de una modificacién que se habia
introducido a la Ley estatal de California, la cual obligaba a un sujeto sospechoso a
proporcionar a los agentes policiales que se lo solicitaran una identificacion “creible y

confiable”.

Por ultimo, en relacién a la facultad de detener o no que tengan las policias en medio
de un procedimiento de control de identidad, no existe uniformidad entre los estados.

En este sentido, el fallo Hiibel®

indica que no se puede detener al sujeto al que se le
controla la identidad si es que la solicitud de identificarse no se relaciona con las
circunstancias que justifican la detencién. Pese a esto, algunos estados® contemplan
sanciones penales al incumplimiento de identificacion o, a veces, sancionan como

delito el proporcionar un nombre falso®, lo que obviamente si faculta a detener.

En relacion a lo mismo, recientemente se ha levantado gran revuelo ya que, el
Estado de Nueva York ha instaurado una practica en la que permite a los
funcionarios policiales a detener e interrogar a los peatones y registrarlos en busca

de armas y otros objetos similares®’

Esta practica fue declara inconstitucional®, fallo que posteriormente seria anulado
debido a que la jueza que lo dictd habia prestado declaraciones a la prensa,

oponiéndose a la medida, todo esto antes de emitir su fallo, por lo cual fue

8ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos. Caso “Kolender vs
Lawson” del 2 de mayo de 1983. [En linea]<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/461/352/case.htmI>
LConsuIta 26 de diciembre de 2016]

ASI se consagra en la Letra B) del fallo Hiibel vs Sixth Judicial DistrictCourt of Nevada.

%Los estados que contemplan sanciones penales al incumplimiento de la obligacién de identificarse son: Arizona,
FIorlda Indiana, Luisiana, Nuevo México, Ohio y Vermont.

%En Texas, por ejemplo, no se requiere que un individuo proporcione su identidad, a menos que haya sido
arrestado conforme a la ley, pero si se sanciona, penalmente, el proporcionar un nombre falso. Esto se consagra

en el Cédigo Penal de Texas en el Parrafo 38.02. [Recurso
electronico]<http://law.justia.com/codes/texas/2005/pe/007.00.000028.00.html> [Consulta: 26 de diciembre de
2016]

8ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. [s.a]. Estado de Nueva York. “Stop and FriskPractice’ [En
Ilnea]<http /lwww.usccr.gov/pubs/nypolice/ch5.htm> [Consulta: 26 de diciembre de 2016]

®Elemento que se puede analizar en detalle en el siguiente enlace: <http:/laopinion.com/2013/08/13/detienen-
tactica-stop-and-frisk-en-nueva-york/>
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acusadade falta de ética®™, todos estos elementos en que no nos detendremos a
mayor profundidad, pero de los cuales seria bueno advertir.

1.6. ¢Podemos tomar estas legislaciones como punto de comparacion a la

nueva norma chilena?

Como dije al iniciar este acdpite, nuestros parlamentarios han usado estas
legislaciones para fundar su pretension de que es necesario contar con una
herramienta como esta. Asi lo ha reconocido el Senador de Renovacion Nacional,
Alberto Espina, quien sefiala: “El control preventivo de identidad existe en paises con
impecable trayectoria democratica®, pero, si bien es cierto las legislaciones
estudiadas consagran controles de identidad ¢ Podemos decir que es comparable al
modelo que incorpora la Ley N° 20.931?

La respuesta salta a la vista y, de forma inmediata, se puede concluir que no existe
punto de comparacion en las legislaciones, al menos desde la Optica del control

preventivo de identidad.

Esto porque los parlamentarios han aplicado de forma errénea las referencias que
realizan al derecho comparado. Asi lo deja de manifiesto Mauricio Duce al decir:
“...se pretende argumentar que las facultades de controlar preventivamente la
identidad no entrarian en pugna relevante con los derechos de los ciudadanos, ya
gue paises con mucha tradicion democratica y altos estandares de proteccion de
derechos individuales recurren a ellas. El problema de este argumento es que
muchas de las referencias al derecho comparado que se realizan por quienes
defienden la propuesta son erréneas”. Concluyendo su planteamiento diciendo que:
“...una facultad como la que se propone en el articulo 12 del proyecto de ley

aprobado por la Camara de Diputados no existe™.

%para mayor informacion visitar el siguiente enlace: <http:/laopinion.com/2013/10/31/corte-frena-orden-contra-
stop-frisk-en-nyc/>

ESPINA, A. “Conozca las posiciones a favor y en contra del control preventivo de identidad” En diario “El
Mercurio”. 06 de Abril de 2016. [En linea] <http://www.emol.com/noticias/Nacional/2016/04/06/796711/Las-
posiciones-a-favor-y-en-contra-del-control-preventivo-de-identidad.html> [Consulta: 28 de diciembre de 2016]
> DUCE, M. “Legislando en la oscuridad. El caso del control de identidad preventivo y su debate en la Camara de
Diputados” Pag. 80. Op. Cit.
*idem.
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Encontramos, asi, que esta opinién no es unica. El informe de la Comision de
Constitucién elaborado sobre el Boletin N° 9.036-07 nos recalca esta misma idea
en reiteradas oportunidades. Asi, a modo de ejemplo, Julian Lopez, al ser consultado
sobre el tema en cuestion en el debate legislativo concluye que: “... se observa cierta
confusion en torno a la idea de que las regulaciones del derecho comparado son
aplicables a nuestra realidad, porque no se puede tomar aquella parte del precepto
gue establece, en otros ordenamientos, los supuestos para que la policia proceda a
realizar el control de identidad, sin observar qué tipo de facultades implica ese control
en esos ordenamientos. En ese contexto, sefialé que el problema es que no existe
un estandar que, desde la perspectiva de la proporcionalidad, justifique la afectacion
de garantias fundamentales que la norma provocara [aludiendo a la norma que

incorpora un control de identidad preventivo]...”*

“

En el mismo sentido, Juan Pablo Mafalich nos dice que: “... la normativa que se
propone no coincide con el estandar establecido por el derecho comparado para las

actuaciones preventivas de la policia™®.

Otra opinién la propone Gonzalo Medina quien relata: “... la referencia que se hace al
derecho comparado tampoco es correcta, pues en Alemania no existe como una
regla general que autorice a la policia a hacer controles preventivos de la forma
como lo establece el articulo... en ese pais sOlo se consideran mecanismos similares
en situaciones excepcionales, como controles fronterizos, delitos terroristas, casos
de robo con armas de fuego y edificios expuestos a peligro objetivo, como es el caso
de centrales de energia... también se incurre en una confusién similar en cuanto a la

legislacién norteamericana™®

%Boletin referido a uno de los proyectos anteriores a la Ley N° 20.931 sobre incorporacién de un control
g)4reyentivo de identidad.

LOPEZ, J. 2013 En “Informe de la Comisidn de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento”, recaido en el
proyecto de Ley del Boletin N° 9.036-07 que busca establecer la medida del control preventivo de identidad. Pag.
91.Valparaiso, 17 de diciembre.
95MANALICH, J. P. 2013 En “Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento”, recaido
en el proyecto de Ley del Boletin N° 9.036-07 que busca establecer la medida del control preventivo de identidad.
Pag. 91. Valparaiso, 17 de diciembre.

%MEDINA, G. 2013. En “Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento”, recaido en
el proyecto de Ley del Boletin N° 9.036-07 que busca establecer la medida del control preventivo de identidad.
Pag. 91. Valparaiso, 17 de diciembre.
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Asi las cosas, podemos decir que no hay punto de comparacion posible porque las
legislaciones extranjeras requieren de un estdndar elevado que motive el control de
identidad, no asi el control preventivo, el cual no requiere, como ya hemos dicho
anteriormente, de ningun requisito para proceder a su aplicacién mas que la mayoria
de edad del sujeto sometido al procedimiento. En consecuencia, podemos decir que,
en las legislaciones comparadas, se entenderia por control de identidad (ya sea
represivo o preventivo) la figura que establece el Art. 85 del CPP chileno, siendo aun
mas claro en el Art. 85 antes de la modificacién de la Ley N° 20.931, en el cual, se
faculta a realizar un control de identidad solamente en casos fundados, lo que en
nuestro derecho se materializa a través del indicio como elemento determinante para

realizar el control.

Duce reconoce esto al postular: “Asi, dos casos que se citaron con fuerza durante la
tramitacion en la Camara de Diputados fuero el derecho de Alemania y el de los
Estados Unidos. Sin embargo, en tales paises facultades policiales de este tipo
operan en la logica de que un supuesto basico para la autorizacion del control esta
en la existencia de una sospecha basada en algan hecho objetivo. Esto es
exactamente la hipétesis del control de identidad en nuestra legislacion procesal

penal del actual articulo 85 del CPP%"”

Es en virtud de esto que, al realizarse un analisis errobneo de estas normativas,
tampoco podemos comparar sus resultados de aplicacion con los de la nueva
legislacion chilena, debiendo dejar reservado este elemento solo para el caso

chileno, elemento que analizaremos a posteriori.

Asi, nada nos asegura que esta nhorma no sera utilizada en forma discriminatoria, ya
gue ni siquiera se cuenta con la experiencia comparada que fue usada como
argumento en la validacion de esta normativa. En razon de esto, debemos entrar al
analisis que motiva esta memoria en relacion a como puede discriminar esta nueva
norma y a quién puede hacerlo, elementos que trataremos en los dos capitulos

siguientes.

*DUCE, M. “Legislando en la oscuridad. El caso del control de identidad preventivo y su debate en la Camara de
Diputados” Pag. 81. Op. Cit.
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Capitulo II:

“Los problemas de discriminacidon que acarrean la detencidén por sospecha, el

control de identidad y las reformas introducidas por la Ley N° 20.931”

En el primer capitulo de esta investigacion, se analizaron las reformas introducidas
por la Ley N° 20.931 y se fundamentoé si estas revivian o no la antigua herramienta
de las policias denominada “detencion por sospecha”, llegando a la conclusion de
gue si se rememora a esta figura. Ademas se desacredité uno de los argumentos a
favor de la nueva normativa, el cual proponia que este modelo ya habia sido usado
en varios paises, lo que generaria un respaldo a la normativa, impidiendo que se

produjeran nuevamente las vulneraciones producidas por la detencién por sospecha.

Asi las cosas, debemos estudiar ahora que esta remision a la detencién por
sospecha generaria grandes problemas ya que esta actuacion fue derogada,
precisamente, por el uso abusivo y discriminatorio con el que se ejercia (elementos
gue abarcaran la primera parte de este acapite) a los cuales pareceria que se vuelve
a dar luz verde con las facultades amplisimas que otorga la nueva legislacion a las
policias. Asi, en el presente capitulo se analizara si es que efectivamente estas
figuras atentan contra los derechos de las personas controladas, principalmente el
derecho a la igualdad a través de la discriminacion que su ejercicio puede acarrear y
se determinara cdmo es que se manifiesta esa posible discriminacion, dejando,
ademas, enunciado al sujeto que se plantea sera discriminado, para desarrollarlo a

profundidad en el siguiente capitulo.

2.1 La “detenciéon por sospecha” y los controles de identidad como facultades

discriminatorias.

Para abordar esta materia, tenemos que analizar primeramente que se entiende por

discriminacion. La RAE, ha definido el verbo discriminar como: “Dar trato desigual a

una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, de sexo, etc™®.

%RAE. 2014. “Diccionario de la lengua espafiola”. Edicion del Tricentenario. Octubre. [En linea]
<http://dle.rae.es/?id=DtHwzw2> [Consulta: 22 de noviembre de 2016]
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Extrapolando esta definicion de discriminacion a términos juridicos, podemos ver
que, en nuestra legislacion, si bien es cierto se prohibe discriminar, esta es una
prohibicion relativa, ya que el Art. 19 N° 2 de la Constitucién®, que dispone la
igualdad ante la Ley, apela a la arbitrariedad de una posible discriminacién. Asi, una
discriminacion debidamente justificada y no arbitraria no seria contraria a derecho.
Por el contrario, si la diferencia que hiciere la ley o alguna autoridad publica en el
ejercicio de las funciones que esta le encomienda, fuera injustificada y arbitraria, se
estaria ante una vulneracién de derechos fundamentales. Asi mismo lo recalca el Art.

2 de la Ley N° 20.609'%, mas conocida como Ley Zamudio.

Este factor de discriminacion es fundamental ya que de él surgen las grandes criticas
a estos modelos. Asi, podemos encontrar, en palabras de Hugo Frihling, que las
criticas a la implementacion de estas herramientas son variadas, “En primer lugar, se
sostiene que las detenciones basadas en la tactica de la sospecha simplemente
sirven para producir estadisticas justificatorias de la efectividad policial, pero carecen
de relacion directa con la prevencion delictual. En segundo lugar, privan de la libertad
a las personas sobre la base de apreciaciones subjetivas y devienen en un sistema
de control dirigido a aquéllas que pertenecen a las capas populares definidas como
peligrosas. Por ultimo, al permitir la detencion sin ninguna evidencia que dé lugar a

procesar a los detenidos, carecen de efectividad para controlar el delito”*

Tomando esto en consideracién tenemos que analizar que cuando el legislador de
1998 debatio la eliminacién de la detencion por sospecha, dividié el debate en dos

topicos, los cuales son fundamentales para el presente trabajo.

El primer tépico fue el de analizar la real necesidad de que las policias cuenten con
facultades preventivas de este tipo y el segundo hacia referencia a la posible

discriminacion que podia acarrear esta actuacién a determinados grupos sociales.

“Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:

2°.- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que
pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias

Y0CHILE. Ministerio Secretaria General de Gobierno. 2012. Ley N° 20.906: Ley que establece medidas contra la
discriminacion [En linea] <https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1042092> [Consulta: 10 de enero de 2017]
Y'FRUHLING, H. 1999 “La policia en Chile: los nuevos desafios de una coyuntura compleja”. Perspectivas, 3(1),
Pag. 78.
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En relacion al primer punto de andlisis me limitaré, por ahora, a decir que el
legislador concluye que la detencion por sospecha es una herramienta ineficiente e
ineficaz, ya que perjudica a un elevado numero de personas de la poblacion, los
cuales, en su gran mayoria, no son delincuentes. Asi lo confirma el, en ese entonces,
Diputado Jaime Pizarro, quien sefalaba en el debate legislativo que: “Las
estadisticas demuestran que este sistema permite detener a mucha gente, pero no
ataca el problema de la delincuencia, ya que de cada cien detenidos dos son
delincuentes. Ese dos por ciento que podria justificar que se detenga a cien, a mi
juicio, no corresponde en una sociedad moderna que quiere enfrentar el problema en

su totalidad 2.

En el mismo sentido, el Diputado Andrés Palma planteaba que: “Ellas [refiriéndose a
las detenciones] determinaban gran namero de detenidos y muy poca efectividad,
porque no caian sospechosos ni aquellos que realmente deben detenerse, sino un
conjunto de personas, y se deterioraba la relacion entre la civilidad, particularmente,

los jovenes, y los servicios policiales™

Ahora, en cuanto a la segunda arista planteada sobre la discriminacion que genera o
puede generar esta actuacion, tenemos que recurrir, igualmente, a lo que nos dice la

historia sobre la aplicacion de esta facultad.

Asi las cosas, podemos ver que, en la mocion parlamentaria que posteriormente
daria origen a la Ley N°19.567 (Ley que deroga finalmente la detencidén por
sospecha), se postulaba por los Diputados Devaud, Letelier, Montes, Mufioz y Palma
gue “La detencidén bajo sospecha, instituida por nuestro Codigo de Procedimiento
Penal, cuando la fuerza puablica detecta a personas que se encuentran efectivamente
en circunstancias en que cabe atribuirle malos designios y que se ejemplifica en que
esta persona sea sorprendida con disfraz, con instrumentos aptos para cometer

delitos, etc., ha sido desvirtuada y miles de jovenes son detenidos por su aspecto

2HISTORIA DE LA LEY N°19.567. Primer tramite constitucional. Discusién en sala. 26 de enero de 1994.
Cémara de Diputados de la Republica de Chile, sesion N° 34, legislatura N° 327.Pag. 38[En
linea]<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=120617> [Consulta: 21 de noviembre de 2016]

1931 hidem. Pag. 33.
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fisico o transitar a altas horas de la noche, situaciones que por si mismas no

justifican que se adopte esa medida™%.

En este primer extracto, podemos notar que se deja entrever ciertos atisbos de
discriminacion en la aplicacion de esta facultad por parte de las policias, ya que se
plantea que esta es usada en contra de jovenes que son detenidos por su aspecto
fisico u otros motivos que no son indicio relevante para determinar la posible
participacion de la persona en un hecho delictivo y que por ende hacen que efectuar
una detencion bajo esos pardmetros, sea una discriminacion arbitraria y por ende
ilegal (en los términos que fueron planteados al iniciar este apartado), elemento que

guedara mas claro con los siguientes planteamientos.

Es importante recalcar que este tema no es de menor importancia ya que no son
pocos los casos de detencion por sospecha que se dan en estas situaciones. Como
muestra, podemos ver que “En 1991, fueron detenidas por estas causales 164.110
personas, lo que establecido en meses, semanas y dias, quiere decir que
semanalmente son detenidos 1.126 jévenes, o0 sea, 160 cada dia. Debe tenerse en

cuenta que el total de menores de 20 afios detenidos en 1991 ascendi6 a 58.747 %

En este caso se tiene en cuenta las detenciones realizadas por las causales
previstas en los numerales 3, 4 y 5 de Art. 260 del CPP, ya que “si se toma en cuenta
la suma global de personas detenidas por sospecha, sin duda la cifra va mucho mas
alla™®lo cual es sefial clara de la importancia de la mal aplicacién de la presente
facultad y de la vulneracion de derechos que contempla su uso arbitrario y

discriminatorio.

Siguiendo en nuestro analisis, podemos ver que el Presidente de la Comisién de
Constitucion, legislacion y justicia de la época, el Sefior Viera-Gallo, proponia que:
“Una de las caracteristicas propias de la juventud actual, como precisan los estudios
hablamos de jovenes de hasta 25 afos-,... es que se viste con espontaneidad y con

cierto “desarreglo” paras las costumbres de sus mayores. Entonces, puede suceder

194 HISTORIA DE LA LEY N° 19.567. Primer tramite constitucional. Mocién parlamentaria. 28 de enero de 1993.
Cémara de Diputados de la Republica de Chile, sesién N° 47, legislatura 325. Pag. 5. Ibidem.
122HISTORIA DE LA LEY N°19.567. Primer trdmite constitucional. Discusidon en sala. Ibidem. P4ag. 23

idem.
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gue los Carabineros confundan una vestimenta especial, de moda en los jévenes de

los 90, con un disfraz™"’

Esta consideracion sirve para ahondar mas en como las policias dieron un mal uso a
la facultad, violentando asi derechos constitucionales basicos y siendo promotores
de un uso abusivo y discriminatorio de una facultad que, ademas, no tenia efectos
relevantes a la hora de disminuir la delincuencia. Como prueba de esto tenemos las
palabras del mismo Viera-Gallo que nos dice: “Ademas, la mayoria de los jovenes
detenidos por sospecha permanecen muy pocos dias en los establecimientos
carcelarios, con grave perjuicio para su formacion, y luego son puestos en libertad
por falta de mérito™*®lo cual es sin lugar a dudas una muestra mas de lo pernicioso

de esta normativa.

Por altimo, para dejar la detencion por sospecha y seguir analizando los otros temas,
considero necesario ir enlazando esta discriminacion a lo que motiva el presente
trabajo que es la discriminacion a los sectores mas desventajados econémicamente
(Sin entrar aun de lleno en el analisis del flaite). Asi, tenemos que ver entonces que,
en el debate legislativo sobre la derogacion de esta norma, se postuld que su
aplicacion “es extremadamente amplia; tanto asi, que no existiria persona pobre o

menesterosa en el pais que no pudiese ser detenida™.

Este planteamiento es concordante con los que se postula de forma posterior al decir
el Diputado Andrés Palma: “Me parece bien que la letra c) suprima el numero 4° que
establecia que la policia estara obligada a detener "Al que se encontrare a deshora o
en lugares o en circunstancias que presten motivo fundado para atribuirle malos
designios,", porque esto se presta para que a los jévenes que se juntan en la noche
en las plazas o en las esquinas, por un problema social que no es de su

responsabilidad, cual es no tener otro lugar de encuentro o de reunidn debido a la

07 dem.
1%8{dem.

1| hidem. Pag. 25
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falta de espacio en las viviendas, se les atribuya malos designios y, en la practica,

terminen transformandose en sospechosos de ser delincuentes™°

También, el mismo Diputado plantea que: “un alto general de Carabineros, hoy en
retiro, que asisti6 a la Comision de la Camara cuando se estudiaba el tema de la
pobreza, nos dijo que para ellos era definitivo: un joven con zapatillas era

sospechoso de cometer un delito y que por eso era detenido™*

Estos elementos nos detienen y nos llevan a pensar que es innegable que esta
herramienta fue usada como un mecanismo de control sistematico de grupos
desventajados, donde se aplicé (como lo avalan las cifras presentadas) de forma
prejuiciosa y abiertamente discriminatoria (entiendo discriminar en los términos
analizados al comienzo) una facultad policial ineficiente e ineficaz (como también se

desprende del analisis legislativo).

Ahora bien, luego de haber realizado el analisis de la detencién por sospecha y
haber planteado que esta figura se asemeja a las nuevas figuras introducidas por la
Ley N° 20.931 ¢ Podemos decir que los controles de identidad (tanto del articulo 85
como el preventivo), son también abiertamente discriminatorios? Y, de ser asi ¢A

guiénes discriminan?

Frente a estas interrogantes, la primera respuesta posible es que, si postulamos que
la figura de detencidon por sospecha era revivida por la nueva legislacion, lo mas
I6gico es pensar que se revive también la posible discriminacién que esta facultad
generaba. Pero, de ser asi ¢ Qué pasaba entonces con el control de identidad del Art.
85 antes de las modificaciones? Esto trataremos de dilucidar en el apartado

siguiente.

2.2 El control de identidad del Art. 85 y el concepto de indicios como

fundamento para ejercerlo. ¢Podemos hablar de un uso abiertamente

"9HISTORIA DE LA LEY N° 19.567. Primer tramite constitucional. Discusién en sala. 12 de Junio de 1996.
Cémara de Diputados de la Republica de Chile, sesion N° 06, legislatura 333. Pag. 114. [En
Iliﬂea]<https://www.Ievchile.cI/Naveqar?idNorma:120617> [Consulta: 22 de noviembre de 2016]

idem.
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discriminatorio de esta herramienta asi como se propuso de la detencién por

sospecha?

Cuando estudiamos la normativa respectiva al control de identidad (Capitulo | del
presente trabajo), pudimos ver que el control de identidad del Art. 85 llegé a
reemplazar al procedimiento de la detencidn por sospecha. Vimos que esta figura fue
reemplazada por considerarla ineficiente e ineficaz en el control del fenédmeno
delictivo y ademas por considerarse como una herramienta discriminatoria con
ciertos grupos sociales, particularmente los mas jovenes (ya que Carabineros
confundia la moda tipica de los afios ‘90 con un disfraz, lo que daba “motivos” para
someter a la detencidén por sospecha) y con los mas pobres (ya que ellos eran vistos
como sujeto de sospecha por el lugar donde residian o por los lugares donde se
juntaban).

En ese marco, es entonces que tenemos que analizar como fue que se dio paso a

esa figura, teniendo como precedente los elementos anteriores.

Lo primero que se puede analizar es que este control de identidad fue visto, en el
debate legislativo, como undeber para los ciudadanos chilenos, el cual no podria ser
considerado como una violacion de derechos debido a que, para poder realizar el
control, tenia que haber cierto apego a la norma que justifique su aplicacion. Asi se
desprende de las palabras del legislador quien afirma: “Asimismo, acordd introducir
un articulo 260 bis [que consagraba el control de identidad], con el objeto de
establecer, en forma perentoria, que toda persona debe estar dispuesta a un control
de identidad y deberé colaborar con la policia cuando le solicite someterse a éI”**?,
sumado a las palabras del legislador que obligan a que la medida sea fundada en los
siguientes términos: “El punto es si la autoridad seguira teniendo la facultad para
controlar la identidad de los chilenos. En caso afirmativo, debe definirse en qué

circunstancias y cuales son las consecuencias de no colaborar con la identificacion

“2H|STORIA DE LA LEY N° 19.567. Primer tramite constitucional. Segundo informe Comisién de Constitucién. 08
de mayo de 1996. Camara de Diputados de la Republica de Chile, sesién N° 74, legislatura 332. Pag. 79. [En
linea]<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=120617> [Consulta: 23 de noviembre de 2016]
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de si mismo™3. En la misma linea, el Diputado Juan Pablo Letelier plantea que:
“Nuestra intencion es determinar las circunstancias bajo las cuales puede someterse

a control de identidad™*,

Se hace necesario mencionar que esta figura proviene del derecho francés en el cual
se permite su ejercicio bajo dos hipotesis. Esto se desprende del primer informe de la
Comision de Constitucion del Senado, el cual dispone: “El control de identidad
procedera solamente en casos fundados, lo que se ejemplifica con las dos hipétesis
tomadas de la legislacion francesa: existir indicios de que la persona cuya identidad
se desea conocer ha cometido o intentado cometer un crimen o simple delito, o de
gue se dispone a cometerlo, o de que ella puede suministrar informaciones utiles

para la indagacién de un crimen o simple delito™"

En Chile, tomando en cuenta el modelo francés recién nombrado y, en linea con lo
estudiado en el primer capitulo de este trabajo, se opté por hablar del concepto de
“indicios” que aludan a que una persona hubiere cometido o intentado cometer un
crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo; de que pudiere
suministrar informaciones utiles para la indagacion de un crimen, simple delito o falta

(esto, obviamente, hasta antes de la reforma introducida por la Ley N° 20.931).

Estos “indicios” serian un elemento clave a la hora de diferenciar la detencion por
sospecha del control de identidad. Asi, mientras en la primera bastaba una mera
sospecha para ejercer la detencion, aqui debiamos tener como antecedente un
cumulo de al menos dos indicios que involucraran a un sujeto determinado con un

hecho delictivo en concreto.

La interrogante surge entonces para determinar qué se considera como “indicios” y si

se puede considerar, aun asi, a esta actuacion como una actuacion discriminadora.

“3HISTORIA DE LA LEY N° 18.567. Primer tramite constitucional. Discusién en sala. 12 de Junio de 1996.
Sesion N° 06, legislatura 333. Pag. 112. Ibidem.

4 |bidem. Pag. 113

"SHISTORIA DE LA LEY N° 19.567. Segundo tramite constitucional. Primer Informe Comisién de Constitucién. 31
de marzo de 1997. Senado de la Republica de Chile, sesién 37, legislatura 334, Pag. 182. [En
linea]https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=120617 [Consulta: 23 de noviembre de 2016]
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El concepto de indicio es definido por la RAE como un ‘“fenémeno que permite

116 Asi, estos elementos

conocer o inferir la existencia de otro no percibido
permitirian que las policias infirieran que un sujeto habia delinquido, se aprestaba a

hacerlo o podia entregar informacién util sobre un hecho delictivo.

La palabra “indicio” se utilizd primeramente en términos plurales (elemento ya
analizado en reiteradas oportunidades), otorgando asi un estandar elevado para la

realizacion del control en cuestion.

En este sentido, se hace necesario ver que ha entendido la jurisprudencia de nuestro

pais por “indicios validos” a la hora de someter a control de identidad*’.

A juicio de Mauricio Duce, en la jurisprudencia nacional ha habido dos periodos
distintos en la apreciacion del concepto de indicios. En primer lugar, hasta el afio
2015, se ha mantenido, en sus palabras “una posicién de relativa deferencia con el
trabajo policial™® Esto quiere decir que, en los procedimientos de nulidad por
indicios no considerados validos para efectuar un control de identidad, los jueces
tuvieron una posicion favorable a las policias, fallando que los indicios que estos
consideraban como validos para ejercer el control, lo eran también para el tribunal y
por ende no consideraban nula la actuacion u otro procedimiento que se derivara de

esta.

Asi por ejemplo en la causa Rol N° 8.346-2012, cuyo fallo se dict6 el 23 de enero de
2013, se solicita se anule el fallo de primera instancia, dictado por el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, alegando que: ‘la infraccion denunciada se

habria producido porque los funcionarios de Carabineros realizaron _un control de

identidad al imputado sin que existiera motivo alguno que lo justificase. El acusado

viajaba como Unico pasajero de un bus de transporte particular de personal minero,

cuando un carabinero subié a realizar un control frente a una garita de la institucion.

El funcionario habria notado que el acusado iba desaseado, le pareci® nervioso y

Y8RAE. Op cit.

"para mayor ahondamiento en esta materia, revisar el Anexo N°2 de esta memoria.

18DyUCE, M. 2016. “El indicio para controlar la identidad y la jurisprudencia de la Corte Suprema”. En el Mercurio
Legal. 25 de Julio. [En linea]<http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2016/07/25/El-indicio-
para-controlar-la-identidad-y-la-jurisprudencia-de-la-Corte-Suprema.aspx> [Consulta: 23 de noviembre de 2016]
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que intentd agacharse. Le prequntd si llevaba equipaje y él contestd que no. Sélo con

dichos elementos le requirié su identificacion... La defensa protesta porque considera

que los elementos referidos no constituian indicios objetivos que habilitaran el control

de identidad''®, desde que éste sélo puede hacerse cuando existen indicios en

cuanto a que se ha cometido un delito o que se prepara su comision, lo que no se
verificaba en la especie, de modo que la prueba obtenida con motivo de esa

actuacion resulté ser ilegitima al igual que la prueba derivada™?*

La Corte Suprema desestimdé que estos indicios no fueran considerados como
validos para realizar el control de identidad del imputadoen los siguientes términos:
“TERCERO: Que entre las partes no ha existido discusion y se encuentra ademas

consignado en el considerado cuarto de la sentencia que se revisa, gue el imputado

viajaba como Unico pasajero de un vehiculo de transporte particular de pasajeros de

la mineria; que fue levantado en la ruta por el conductor gue guiso hacerle un favor al

llevarlo en el bus, dado que su trabajo no era el transporte publico de pasajeros; que

abordé el bus en un lugar denominado caleta Huachan (o Huaman): que habria

estado desaseado (€l o sus ropas); que se habria puesto nervioso al ver al

funcionario _ingresar_a la _maquina, procurando agacharse. Para los jueces del

tribunal oral estos antecedentes, que si _son objetivos, fueron suficientes para

habilitar el control de identidad que se hizo al acusado, lo que resulta correcto*?*. En

efecto, el funcionario policial que realizé control vehicular al chofer del bus, obtuvo de
aquél cierta informacion objetiva que por si sola no era suficiente para el ejercicio
gue realizd con posterioridad, pero que constituia un dato que era relevante. El

pasajero no era un minero del servicio contratado por la empresa’??, sino una

persona que pidi6 un aventon y que lo hizo en un lugar que -de acuerdo a su
experiencia- era usado por burreros para eludir el control carretero y de aduanas de

El Loa. Una vez en el interior de la maquina, el funcionario advirti6 que el pasajero

lucia desaseado y nervioso*?. Lo primero, llevo al chofer del bus a suponer que era

119

20Lo subrayado es mio.
1

CHILE. Excelentisima Corte Suprema. Sentencia Rol N° 8.346-2012. Caratulado “Ministerio Publico de
Tocopilla contra Aldo Camilo Zamora Gonzalez”. Considerando primero.

121) o subrayado es mio.

122) o subrayado es mio.

123 o subrayado es mio.
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un mariscador o pescador de la zona, mientras que al funcionario le hizo suponer
gue su aspecto coincidia con el de una persona que ha caminado por largas horas
en el desierto, lo que calzaba con el aspecto de los sujetos que procuran eludir el
control aduanero antes mencionado. Esa conclusion se vio apoyada por el hecho
que el pasajero se vio nervioso y que procuré agacharse al advertir la presencia del

policia. El aspecto desaseado, sumado al nerviosismo y a la reaccion en procura de

ocultarse, configuraron para el carabinero un seqgundo indicio objetivo que habilitd a

controlar la identidad del sujeto.La primera circunstancia, aisladamente considerada,

de tratarse de un pasajero que no correspondia a la maquina v el lugar donde fue

levantado, no resultaban suficientes para el control de identidad. Tampoco lo habria

sido por si so6lo el hecho de lucir desaseado y nervioso. Sin embargo, ambas

circunstancias unidas, apoyadas por el intento de ocultarse a la vision del

funcionario, si resultan idéneas y suficientes y constituyen indicios objetivos que

califican en los términos descritos en el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, para
|124

realizar el control~~"que se cometio por lo que no ha existido la violacion de garantias

constitucionales ni de derechos reconocidos en tratados internacionales, que aduce

la defensa™?®

El fallo agrega ademas, en relacion a la revision de equipaje que faculta a realizar el
Art. 85, lo siguiente: “CUARTO: Que, por otra parte, si bien es efectivo que cuando
se preguntd al chofer del bus si el pasajero llevaba equipaje, la respuesta del
Servicio de Registro Civil con los datos necesarios para la identificacion del

controlado ya se habia recibido, lo_cierto es que no es posible concluir de modo

categérico que con dicha respuesta estuviera ya concluido el trAmite puesto que

existe unidad témporo-espacial en toda la diligencia que se estaba llevando a cabo,

incluida la revisién del equipaje del sujeto®®®. Al respecto, el articulo 85 del Cédigo

Procesal Penal dice en la parte pertinente que “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...”. En el

caso, el funcionario tenia la respuesta del requerido en el sentido que no portaba

124
125
126

Lo subrayado es mio.
Ibidem. Considerando tercero.
Lo subrayado es mio
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equipaje, lo gue habia ratificado haciéndole una sequnda interpelaciéon. Sin embargo,

el chofer respondié de modo diferente al carabinero cuando aquél le hizo idéntica

pregunta, informéandole gue si traia equipaje, el que consistia en una mochila tipo

militar y que estaba en la parte de abajo de la maquina. En el caso ocurre entonces

que se suscitd un nuevo indicio que levanté sospechas sobre el controlado, a pesar

que conforme a la norma no eran precisas mas sefas para el reqistro de su

equipaje'?’. Por otra parte, después de admitir el requerido que portaba equipaje,

procurd él mismo exhibir su interior, de modo de ocultar su verdadero contenido, lo
gue no logré hacer al ojo atento del funcionario que vio los paquetes embalados bajo

la frazada que el referido movia de un lado a otro™?®

Por ultimo, y en relacion a lo mismo, el fallo indica que: “QUINTO: Que no es posible

pretender que el control de identidad tenga un término definitivo con la respuesta del

Servicio de Reqistro Civil, si el controlado esta a disposicidon del funcionario y dentro

del plazo gue aquél tiene para realizar algunas gestiones a su respecto?®. Sostener

lo contrario llevaria a entender que esa diligencia tiene un orden consecutivo
predeterminado e inamovible en cuyo mérito el funcionario debiera hacer registro de
la persona, vestimenta y vehiculo (0 demas) antes de requerir los datos necesarios
para su correcta identificacion, so pena de caducar la posibilidad de requerir tales
registros con posterioridad, lo que no resiste I6gica alguna. A lo expresado es posible
agregar que el mismo articulo 85 del Cdédigo Procesal Penal sefiala un término
maximo que puede aplicarse al cumplimiento de las gestiones que faculta a la policia
y que se refiere a todas ellas como “el conjunto de procedimientos” de donde se

sigue gue se trata de una unidad de actos guiados a un propdsito determinado...”

En sintesis, en el caso en cuestion se admite el actuar policial diciendo que este no
contraviene la Ley por estar encasillado dentro de los requisitos que exige el Art. 85
del CPP en relacioén a los indicios, rechazando, por ende, la solicitud de nulidad que

se habia pedido por la defensa.

127
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Lo subrayado es mio.
Ibidem. Considerando cuarto.
Lo subrayado es mio.
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En este mismo sentido, los fallos de la misma Corte, Rol N° 23.177-2014 del 07 de
octubre de 2014 y Rol N° 6.433-2010 de 26 de octubre de 2010, rechazan las
nulidades alegadas avalando el actuar de Carabineros*®.

Concordante con esto y, citando a Paz Irarrazabal, podemos observar que, en
alusion a los indicios, los tribunales superiores de justicia, en forma mayoritaria, han
avalado la legalidad de los controles de identidad a través de la aplicacion de los

siguientes criterios:

“1. No se requiere de la existencia previa de conductas sospechosas de un individuo
para llevar a cabo un control de identidad. Carabineros puede realizar controles en
"procedimientos de rutina", es decir, pueden parar y exigir identificacion a cualquier
persona sin que exista previamente una causa de sospecha vinculada a la comision

de una Ofensal3ll32133l34

2. El hecho de que una persona se ponga nerviosa ante la presencia policial es
indicio que habilita la realizacién de un control de identidad****%¢37138139 como fuera
sefalado por la Corte de Apelaciones de Arica en una sentencia del 2007, el
nerviosismo ante la presencia policial es una "reaccion que, de acuerdo con la légica
y las maximas de la experiencia, solamente se produce en una persona que teme ser

sorprendida en un actuar incorrecto™""

3. Encontrarse en un lugar y hora inapropiado es suficiente evidencia para controlar

la identidad de una persona. Las cortes han considerado sospechosa la presencia de

nl41

una persona en lugares que Carabineros considera "peligrosos"~" o donde la policia

130
131
132

Para mayor ahondamiento en esta materia, revisar el Anexo N°2 de esta memoria.
CHILE. llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago,SentenciaRol N° 258-2006 del 15 de marzo de 2006.
CHILE. llustrisima Corte de Apelaciones de Antofagasta, Sentencia Rol N° 287-2007 del 19 de diciembre de
2007.
133 CHILE. Excelentisima Corte Suprema, Op cit.
134 CHILE. llustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel, Sentencia Rol N° 100-2013 del 11 de febrero de 2013.
15CHILE. Illustrisima Corte de Apelaciones de Antofagasta, Sentencias Rol N° 156-2005 del 20 de julio de 2005 y
Rol N° 111-2007 del 07 de junio de 2007.
136 CHILE. llustrisima Corte de Apelaciones de Arica, Sentencia Rol N° 120-2006 del 24 de mayo de 2006.
137 CHILE. llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol N° 258-2006 del 15 de marzo de 2006.
138 CHILE. Excelentisima Corte Suprema, Op cit.
139 CHILE. llustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel, Sentencia Rol N° 100-2013, Op cit.
1:(1’QHILE. llustrisima Corte de Apelaciones de Arica. Op cit. Considerando séptimo.

Idem.
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ha detectado la ocurrencia de robos o trafico de drogas'*?3144145146 pgr ejemplo, la
Corte de Apelaciones de San Miguel, el afio 2010, sefial6 que Carabineros podia
controlar a personas saliendo de La Legua, uno de los barrios més estigmatizado de
Santiago, porque de acuerdo a Carabineros este era un lugar de constante tréfico de
drogas**’. Las cortes también han considerado que Carabineros puede controlar a

una persona considerada como un extrafio en un barrio especifico 4849710

Asi, podemos observar que, como dijimos al principio de este apartado, al menos
hasta el afio 2015, la jurisprudencia tom6 como indicios validos para la realizacion de
un control de identidad elementos tan vagos como la realizacion de un
“procedimiento de rutina”, el nerviosismo de una persona ante la presencia policial, el
encontrarse en un lugar y hora inapropiado, el encontrarse en un lugar tildado de
“peligroso” por la policia 0 donde se observe altos indices de robos y trafico de droga
(clara alusion discriminatoria a las poblaciones de mas escasos recursos de nuestro
pais, ya que estas son precisamente vistas como los lugares mas peligrosos por la
mayor parte de la poblacion y por la misma jurisprudencia citada al reconocer, por
ejemplo, en la Poblacion La Legua, un lugar que da pie a ser de por si un indicio de
comision de delitos) o incluso el hecho de que una persona extrafia a un barrio
circule por él (elemento sin duda discriminatorio, ya que da pie a la aplicacion de
conceptos subjetivos a la hora de realizar un procedimiento policial, como considerar
gue una persona es extrafia a un barrio, cuando los procedimientos policiales, en su

esencia, deberian ser absolutamente objetivos o tender hacia esa objetividad plena).

Ahora bien, este escenario de estigmatizacion y de un uso poco criterioso de la
facultad policial en cuestién, ha ido cambiando o, mejor dicho, ha sido sometido a un
mayor control por parte de los tribunales, lo que se refleja en las sentencias dictadas

entre los afios 2015 y 2016. Asi lo reconoce Duce quien plantea: “Me parece que

“2CHILE. llustrisima Corte de Apelaciones de Antofagasta, Sentencia Rol N° 156-2005, Op. cit.

3CHILE. llustrisima Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Sentencia Rol N° 311-2005 del 07 de noviembre de
2005.

ACHILE. llustrisima Corte de Apelaciones de Rancagua, Sentencia Rol N° 283-2007 del 30 de julio de 2007
“SCHILE. llustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel, Sentencia Rol N° 819-2010 del 05 de julio de 2010.
“8CHILE. Excelentisima Corte Suprema, Op. cit.

TCHILE. llustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel, Sentencia Rol N° 819-2010, Op. Cit.

M“8CHILE. Illustrisima Corte de Apelaciones de Antofagasta, Sentencia Rol N° 156-2005, Op. Cit.

M9CHILE. llustrisima Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Op. Cit.

%0 |RARRAZABAL GONZALEZ, P. Op. Cit.
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este escenario ha venido cambiando poco a poco y se ha consolidado en diversas
sentencias dictadas entre los afios 2015 y 2016. Todas ellas dan cuenta de un
control mucho mas estricto de la Corte Suprema en cuanto al alcance de qué es lo
gue podria considerarse como un indicio legitimo por parte de las policias. Un tema
en el que la Corte ha elevado su estandar de control y ha generado varios
pronunciamientos es tratandose de los controles de identidad originados a partir de

denuncias telefonicas anénimas’™®*

Esto queda de manifiesto, al fallar la Corte Suprema®®?, que una llamada anénima no
puede ser considerada indicio suficiente para realizar un control de identidad,
acogiendo la nulidad presentada en el caso y modificando el fallo de primera

instancia que si acogia esta hipotesis. En consecuencia, plantea la Corte que:

“NOVENO: Que conforme lo expresado, resulta que en la especie solo de los datos

provenientes de una persona desconocida, gue no ha sido identificada y que, por

cierto, no prestd declaraciéon tampoco en el juicio y ni fue individualizada por los

funcionarios policiales en sus declaraciones, habria surgido la informacién sobre la

presunta actividad constitutiva de delito por parte del acusado, sin que tal

comportamiento fuera apreciado por los policias, por lo que una visidn objetiva del

asunto permite concluir que al momento de practicarse el referido control de

identidad no se tenia certeza alguna ni un caso fundado en gue concurrieran los

indicios a que se refiere el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal™, toda vez que no

apreciaron elementos precisos referidos a la comision del hecho aludido en la
denuncia, por lo que en realidad, siempre correspondioé dar cumplimiento a la norma
del articulo 83 del Cédigo Procesal Penal, en orden a comunicar al fiscal la existencia

de la denuncia.

DECIMO: Que por otra parte, no_es posible considerar que en este caso se haya

estado ante una situacién de flagrancia®*, porque no se estaba cometiendo el delito

en ese momento; no se acababa de cometerlo (de hecho los funcionarios ni siquiera

*1DUCE, M. “El indicio para controla la identidad y la jurisprudencia de la Corte Suprema”. Op. Cit.

152CHILE. Excelentisima Corte Suprema, Sentencia Rol N° 1.946-2015 del 23 de marzo de 2015.
133 o subrayado es mio.
% | o subrayado es mio.
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podian tener una estimacion del tiempo transcurrido desde la comision de algun
hecho delictivo como el descrito por el denunciante anénimo); no se ha indicado en
ningun caso que huyeran personas del lugar de comision y ni siquiera se identificd a
los supuestos testigos; no fue encontrado el acusado en un tiempo inmediato a la
comision de un delito, con sefiales del injusto, sino que, por el s6lo hecho de estar en
la calle se supuso que podria estar cometiéndolo; no habia victimas reclamando
auxilio, ni testigos presenciales que los sefialaran como autores o participes de un
delito determinado. De hecho y tal como apunta la defensa en su recurso y se reiterd
en estrados, el presunto hallazgo del “cafio” en el momento del control no fue
registrado en el parte policial, sin perjuicio de que - aun admitiendo su existencia -
ello podria haber dado pie a la una figura tipica diversa de la atribuida, sin que

existan elementos que permitan comprender la discriminacion efectuada.

UNDECIMO: Que, en _consecuencia, por no_haber constatado directamente _indicio

alqguno de la comision de un delito ni haberse verificado situacion de flagrancia que

permitiera el actuar autbnomo de la policia, ocurre que aquélla se desempefo fuera

de su marco legal y de sus competencias, vulnerando el derecho del imputado a un
|155

procedimiento justo y raciona que debia desarrollarse con apego irrestricto a

todos los derechos y las garantias constitucionales que le reconoce el legislador, de
modo que toda la evidencia recogida en el procedimiento incoado respecto de
Moisés Abraham NazarDélano resulta ser ilicita, al haber sido obtenida en un
proceder al margen de la ley. Esta misma calidad tiene, producto de la
contaminacion, toda la prueba posterior que de ella deriva, esto es, la materializada
en el juicio, consistente en las declaraciones de los funcionarios policiales sobre el
contenido de las pesquisas, las fotografias, pericias y testimonios que hayan
derivado de tal indagacién. En este sentido, aunque el juez de la instancia haya
afirmado su conviccion condenatoria en prueba producida en la audiencia, al emanar

ella del mismo procedimiento viciado no puede ser siquiera considerada, por cuanto

%50 subrayado es mio.
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su origen esta al margen de las prescripciones a las cuales la ley somete el actuar de

los auxiliares del Ministerio Publico en la faena de investigacion™>°

Posterior a esta sentencia y, en su misma linea, encontramos la sentencias Roles N°
14.275-2016 del 31 de marzo del 2016 y N° 28.380-2016 del 19 de Julio de 2016 y
también encontramos un antecedente previo en la sentencia Rol N° 2.346-2013 del
03 de junio de 2013, en las cuales, en todas y cada una de ellas, se estipula que una
llamada de denuncia anénima no puede ser considerada indicio valido para proceder
a un control de identidad y que, por ende, si se presenta en juicio una prueba
obtenida con este vicio 0 que se derive de este, debe ser dejada sin efecto y no
considerar para la resolucién del fallo.

De todas formas, no tenemos que confundirnos en esta situacion frente a las
denuncias efectuadas en presencia de los policias, ya que estas, aun cuando no
guede registro de quien realiza la denuncia, si son utiles como indicio para efectuar

un control de identidad. Asi lo ha dicho la Corte Suprema al fallar:

“Sexto: Que entonces, en el entendido de gque existi0 una denuncia anonima que

entregaba informacion precisa sobre los autores de un delito de trafico de drogas en

actual ejecucion, resulta irrelevante gque los funcionarios policiales no hayan

presenciado u observado de manera directa alguna conducta de los propios

acusados gue pudiera constituir un indicio de aquellos que enuncia el articulo 85 del

Codigo Procesal Penal®™’ y que autorizan para realizar la diligencia de control de

identidad, pues la norma mencionada no contiene expresamente dicha exigencia ni
tampoco es posible desprenderla de una correcta interpretacion sisteméatica de las

disposiciones que regulan actuaciones autbnomas de las policias.

En efecto, si se limitase la diligencia de control de identidad sélo a aquellos

supuestos en que los funcionarios policiales advirtieran directa e inmediatamente

alquna “conducta objetiva” que pudiese llevarlos a estimar que la persona que se

someterd a la actuacion policial estd cometiendo o ha cometido un delito -en los

supuestos gque aqui interesan-, ello importaria que la diligencia de control de

%8| hidem. Considerandos noveno, décimo y undécimo.

%7 o subrayado es mio
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identidad demandaria mayores requisitos, o estandares mas rigurosos, que la propia

detencién en situacién de flagrancia®®®, pues la letra e) del articulo 130 del Cédigo

Procesal Penal autoriza dicha privacion temporal de libertad ambulatoria del “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”, caso
en el cual quien realiza la detenciébn no aprecia directamente ninguna accion o
comportamiento con caracter delictivo por parte de quien es sindicado como autor o
complice de un ilicito, pues es la sindicacién de un tercero -la victima o el testigo

presencial- la que justifica y valida la detencién™>®

Se complementa ademas que: “Décimo: Que asi las cosas, asentandose en el fallo
que “la denunciante andénima indicé al personal policial en un tiempo inmediatamente
anterior a la realizacion del control de identidad, que dos sujetos- hermanos cuyos
apodos suministré (‘Coni’ y ‘Cebolla’)-, de determinadas caracteristicas fisicas y de
vestimentas, quienes se movilizaban en un determinado vehiculo —Toyota Yaris
celeste patente YW 2548-, repartian actualmente droga en diferentes poblaciones de
la comuna de Puente Alto, individuos que se dirigian a Avenida Eyzaguirre en

direccion al oriente”, y que ‘“la_informacion contenida en la denuncia anénima fuera

plenamente coincidente con los antecedentes verificados por parte del personal

policial” tales circunstancias constituyen un caso fundado que razonablemente

permite estimar que existen indicios de gue los acusados habian cometido el delito

de trafico de estupefacientes, o al menos, que los ocupantes del vehiculo -atendido

que su descripcidn y patente también fue aportada por la denunciante- podian

suministrar informacién UGtil para la indagacion del delito que se acababa de

denunciar, lo que habilitaba a los agentes policiales para el control de identidad de

quienes se trasladaban en dicho vehiculo a fin de verificar o descartar ese indicio o

recabar informacién util para su indagacion*® y, conforme al inciso 2° del articulo 85

del Codigo Procesal Penal, para el registro de sus vestimentas, procedimiento

policial del cual resultd el hallazgo de la sustancia que se consideré el objeto material

138 o subrayado es mio.

19CHILE. Excelentisima Corte Suprema, Sentencia Rol N° 5.841-15 del 11 de junio de 2015. Considerando
sexto.
180 o subrayado es mio
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de los delitos de trafico de droga que se imputaron a cada uno de los acusados, y
que, por disposicién del articulo 130 letra a) del Cédigo Procesal Penal, hacia

menester para los agentes su detencién™®!

Por ende, es menester, para este caso, diferenciar si la denuncia se realiza en
presencia del personal policial (donde si valdrd como indicio) o por via telefénica u
otra via no presencial (donde no tendra este valor).

Por ultimo, estimo necesario detenerse en tres otros elementos relacionados a los

indicios y la legalidad de la aplicacion del control de identidad.

Primero en relacion a la intervencién policial en un contexto de investigacion criminal
en curso. Duce nos dice que “no puede utilizarse el control de identidad respecto de
una persona que era investigada... ya que su identidad era conocida™®. Esto se

reafirma por la Jurisprudencia, que plantea:

“Sexto: Que en el caso de estos antecedentes y conforme se ha ido sefialando,

surge de forma clara que no se presentaban los presupuestos legales para controlar

la identidad de Solérzano Estay. En primer término, porque era conocida de los

agentes policiales tanto la identificacion de la futura imputada como los pormenores

de la transacciéon de droga descubierta, vy en segundo lugar, porgue tales

informaciones no habian sido obtenidas minutos antes gracias a una denuncia

coetanea a los hechos sino que, de contrario, se tratd de una investigacion de larga

data’®®, en cuya virtud se supo con dias de antelacién de la compra del

estupefaciente en la ciudad de Santiago, y mientras ésta se realizaba, se conservo el
acceso a las comunicaciones de la acusada y su acompafiante, al punto que se logro
instalar un dispositivo de vigilancia, detectar el vehiculo en que aquellos se
trasladaban a la altura de Purranque, para intervenir luego los policias en la ciudad
de Puerto Montt.

161
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Ibidem. Considerando décimo.
DUCE, M. “El indicio para controla la identidad y la jurisprudencia de la Corte Suprema”. Op. Cit.
Lo subrayado es mio.
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De esta manera queda en evidencia que los agentes policiales conocian la identidad

y caracteristicas fisicas de las personas que se desplazaban en el vehiculo'® en que

posteriormente fue encontrada la droga, puesto que primero averiguaron los datos
personales de la acusada, investigaron sus movimientos y después de ello se

informaron de la transaccién que se preparaba, motivo por el que no era procedente

efectuar un control de identidad”®>1°®

En segundo lugar, la jurisprudencia nos ha planteado que tampoco es valido el

“

indicio consistente “...en el conocimiento que el inmueble que vigilaban estaba
identificado como lugar de venta de drogas y el ingreso del acusado en él, por breve
espacio de tiempo, “actitud tipica de quien va a comprar droga”®’. Esto ya que “no
constituyen en si mismas indicios que permitian ejercer la facultad autonoma en
comento, pues en modo alguno aparecen vinculadas con la comision de algun injusto
penal, cuestion que queda en evidencia desde que, para fundar la diligencia en
examen y dado que no se observd ningun acto de compra o venta de sustancias
estupefacientes, se procedid a su seguimiento, incluso a bordo de un bus de
transporte publico, instantes en que el imputado fue fiscalizado, desprendiéndose de

las sustancias que portaba™®®

Por dltimo, en un fallo de mayo de 2016%°, la Corte procede a anular un fallo de
primera instancia que habia utilizado como indicios “las siguientes actitudes del
imputado ante la presencia policial: 1) el retorno al interior del pasaje desde la
esquina en que se hallaba; y 2) esconderse tras un vehiculo™™ debido a que, en

““

palabras de la corte “...Jas acciones del sentenciado -devolverse al interior de un
pasaje y situarse detrds de un automdovil- no constituyen, en si mismas, indicios que
permitian ejercer la facultad autbnoma en comento, sino que segun su parecer
evidenciarian la pretension de ocultarse de los funcionarios de Carabineros, la que a

su vez tendria su razon de ser en un hecho ilicito. Como es posible advertir, las

184 o subrayado es mio.

85 CHILE. Excelentisima Corte Suprema. Sentencia Rol N° 4.814-15 del 02 de Junio de 2015.

188 o subrayado es mio.

87CHILE. Excelentisima Corte Suprema. Sentencia Rol N° 30.718 del 13 de julio de 2016. Considerando
Séptimo.

%8| hidem. Considerando Octavo.

189 CHILE. Excelentisima Corte Suprema. Sentencia Rol N° 18.323-2016 del 10 de mayo de 2016.

0|hidem. Considerando Séptimo
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circunstancias objetivas que se presentaron en este caso, a saber, la entrada a un
pasaje y posterior ocultamiento de la policia, no son constitutivas de indicios
vinculados con la comision de algun injusto penal, sino que, por el contrario, pueden
ser acciones naturales y esperables de la poblacion en general ante la presencia
policial, y que pueden tener multiples motivaciones, desde la mera intencion de no
interactuar con carabineros, hasta la evasion de un conflicto menor (no portar cédula
de identidad o circular en la via publica con bebidas alcohdlicas, a modo de ejemplo).
Asi, el proceder del sentenciado se presenta como comun, cuestion que queda en
evidencia desde que, para fundar la diligencia en examen, debi6 ser interpretado por
los policias como evasion para evitar el descubrimiento de una accion de caracter
ilicito, afladiendo una intencion que no aparece en forma ostensible de la sola
conducta, pasando a ser una estimacion subjetiva. Sin embargo, el control de
identidad, al ser una diligencia que afecta las garantias constitucionales de los
ciudadanos, no puede fundarse en apreciaciones subjetivas o interpretaciones de los
policias respecto de las motivaciones que habria detras de las acciones que
presentan los individuos, sino que debe sostenerse en circunstancias objetivas y
verificables, puesto que so6lo de esa manera es posible dotar de validez, a luz de los
derechos de los justiciables, a una actuacién de caracter excepcional como la de la

especie™’

Este fallo ha causado gran revuelo ya que pareciera elevar el estandar de indicio a
un espectro superior, de dificil acercamiento a la realidad, en el cual las hipétesis de
control de identidad se ven limitadas al punto de llegar a la inutilidad de la
herramienta. Asi lo reconoce Duce quien nos dice: “Me parece que el criterio de
fondo adoptado por la Corte en este caso es bastante discutible ya que pareciera

exigirle a los indicios algo mas que el ser simplemente indicios™"?

En suma, del concepto de indicio podemos observar que este ha tenido una variacion
sustancial desde el origen del control de identidad hasta nuestros dias,

observandose un cambio relevante en el razonamiento de la Corte Suprema a partir

idem.
172
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del afio 2015, elevando asi los requerimientos para que la policia pueda ejercer esta

herramienta.

Considerando lo anterior es que debemos responder entonces la pregunta que
encabezaba este apartado en relacion a si esta facultad es igualmente
discriminatoria en comparacién a la detencién por sospecha o, si por el contrario, no

lo es.

En mi opinion, que se deriva de la fundamentacién jurisprudencial dada, esta
facultad, no puede ser considerada discriminatoria. Recordemos que anteriormente
postulamos que uno de los requisitos para que una actuacion fuera discriminatoria,
segun lo que plantean los preceptos legales, es que esta se arbitraria e injustificada.
En el caso del Art. 85, al menos en su redaccion original, al exigirse por el legislador
la concurrencia de dos o mas indicios (que como vimos en el analisis jurisprudencial,
fueron viéndose cada vez mas acotados) esta actuacion no puede ser discriminatoria
porque, en caso de aplicarse, debe ser fundada y fundada bajo un alto estandar.
Ademas, de usarse esta facultad sin el cumplimiento del mencionado estandar, hay
una serie de posibilidades para restablecer el imperio del derecho. Ejemplo claro de
esto son todas las sentencias donde se concedia la nulidad del procedimiento por
vulneracion de derechos y con ello se acarreaba también la nulidad de toda prueba
obtenida que se derivara de este procedimiento. Ademas se cuenta con todos los
recursos administrativos e incluso las sanciones penales que pudieren derivarse del

mal uso de esta facultad.

Por ende, sumando todos los elementos aportados a este analisis, debemos concluir,
como ya dije anteriormente, que el control del Art. 85, al menos en su redaccion
original, no puede considerarse como discriminatorio por la exigencia de justificacion
gue requiere y porque precisamente esta justificacion tiene un elevado estandar, lo
gue en ningun caso podria determinar que esta facultad sea ejercida en forma
arbitraria y, aun dandole un mal uso, existen los medios necesarios para que esta no
tenga valor en juicio y ademas para que se generen las sanciones que el mismo

articulo 85 otorga. De todas formas, esto no quiere decir que estas herramientas
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sean las mas adecuadas en la lucha contra la delincuencia, sino que solamente

parecieran no vulnerar derechos basicos de las personas sujetas al procedimiento.

Ahora bien, el problema en la normativa surge precisamente con la modificacion que
esta sufre a través de la dictacion de la Ley N° 20.931, ya que esta Ley reduce
sustancialmente el estdndar que se tiene que cumplir para poder realizar el control
de identidad. Asi lo reconoce nuevamente Duce al sefialar: “Esa regla ha sido
modificada por la Ley n° 20.931 (conocida como agenda corta anti delincuencia) ya
gue en la nueva redaccion ha reemplazado la frase “que existan indicios” por la
expresion “que exista algun indicio”, es decir, ahora permite que se realice el control
de identidad con s6lo un indicio. Como el lector podra apreciar, se trata de una rebaja
importante de la exigencia planteada por la respectiva norma para justificar la
intervencion policial. Para ponerlo de una forma matemaética, si antes se podian
realizar controles con dos indicios diversos y ahora soOlo basta uno, la nueva
legislacion representd una disminucion del 50% de la exigencia de la respectiva
regla. Se trata de un cambio nada menor, ya que como es sabido, el control de
identidad habilita a los funcionarios policiales no sélo a solicitar identificacion a la
persona controlada, sino también registrarlo en sus vestimentas, equipajes y
vehiculos e incluso conducirlo al cuartel policial hasta por un plazo de ocho horas

para efectos de su identificacion ™"

En este caso, al reducirse el estandar, no podemos negar que se rememora, Como
ya estudiamos, a la detencion por sospecha, ya que el tenor literal de la nueva
norma, amplia considerablemente las facultades de las policias, dejando mayor
espacio a la discrecionalidad policial, lo cual juega un rol bastante relevante a la hora
de determinar la futura aplicacion de esta norma. En este sentido, Ana Piquer,
Directora ejecutiva de Amnistia Internacional nos dice: “lmaginemos la siguiente
situacion. Una persona sale a eso de las 8 de la noche a trotar en un sector del barrio
alto de la capital. Sale con buzo y zapatillas, y nada mas. Deja su billetera y no lleva
su carnet de identidad. Un Carabinero lo ve corriendo en buzo y estima que existe

“algun indicio” de que esta cometiendo un delito — quiza pretenda participar en un

173 idem
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‘portonazo” o esta arrancando después de asaltar a alguien. Hace que se detenga, le
pide que se identifique. El le explica que vive a dos cuadras, que incluso si lo
acompafa puede mostrarle su carnet. Si es un hombre alto y rubio, que adopte una
actitud altiva, es posible, quiza, que el Carabinero le crea y lo acompafie a su casa.
La ley dice que debe darle “todas las facilidades” para que se identifique. Pero si
fuera un extranjero, de algun pais latinoamericano, 0 una persona con rasgos
indigenas y de piel oscura, o se pone nervioso ante la situacion... ;Le creera? Puede
que si, puede que no. Si el policia no le cree, lo conducir4d a la comisaria mas
cercana por considerar que no pudo o se rehuso6 a acreditar su identidad. Dado que
existia “algun indicio” de delito, estimara que el limite aplicable es de 8 horas. O sea,
esta persona podria pasar casi toda la noche fuera de su casa.Toda la escena pudo
haber sucedido delante de otros de sus vecinos/as, quienes quedaran con la duda de
que “algo habra hecho” este vecino extrafio. Y todo porque si. Aqui “el que nada

hace nada teme” no aplica™™

En mi opinidn, la reduccién del estandar de “indicios” a “indicio” haria incluso perder
la facultad de decretar la nulidad de un control de identidad ya que seria mucho mas
complejo determinar que no existe el indicio por el cual la policia procede a efectuar
el control en cuestion, por lo cual, el estandar de prueba al que se somete quien
alega la nulidad de un control, seria tan elevado, que convertiria automaticamente en

inutil a esta herramienta de salvaguarda.

Asi las cosas, resulta muy preocupante lo que ha sucedido con el control de
identidad ya que, con la modificacion, se convierte en una facultad netamente
discrecional, la cual, si no se utiliza con el criterio adecuado, puede acarrear graves
consecuencias en los derechos de las personas sometidas a este procedimiento.
Persona que, como vimos en la jurisprudencia, por lo general siempre son aquellas
de mas escasos recursos, que viven en poblaciones marcadas por un estigma
delictivo (como la poblacion La Legua citada en la jurisprudencia anterior), las cuales

se verian todavia mas estigmatizadas por nuestro sistema penal y que incluso,

PIQUER, A. 2016. "Control de identidad: No solo los derechos de “los delincuentes™. 25 de enero. [En
linea]<http://amnistia.cl/noticia/control-de-identidad-no-solo-los-derechos-de-los-delincuentes/> [Consulta: 23 de
noviembre de 2016]
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pueden llegar a ver ain mas desmejorada su situacion de abandono social con la
modificacion que se introdujo a esta herramienta, la cual, al aumentar el estigma
discriminatorio, generaria mas barreras a la superacion de los mismos sujetos

estigmatizados.

Por dltimo, nos queda analizar la figura del control preventivo de identidad y su
posible sesgo discriminador, el cual sera analizado en el apartado siguiente.

2.3 Por ultimo ¢Qué pasa con el control preventivo de identidad que consagra
el Art. 12 de la Ley N° 20.931? ¢Podemos hablar aqui también de

discriminacion?

El analisis de este caso es aun mas particular. Esto debido a que el control
preventivo es una figura nueva en nuestra legislacion, pero que pareciera estar

también muy ligada a la detencion por sospecha.

En esta nueva facultad, como ya se estudid, se puede controlar la identidad de
cualquier sujeto, siempre y cuando este sea mayor de dieciocho afios y se encuentre
en lugar publico. De esto se desprende que la facultad es todavia mas amplia y
discrecional que la del nuevo Art. 85. Es tanto asi que no se requiere ni del mas
minimo estandar que justifique la medida, solo se concede la presuncion de menoria
de edad al posible controlado frente al cual se tenga dudas de su edad. Esto no deja
de ser alarmante, ya que, de no mediar ningun tipo de requisito para realizar la
facultad, no puede existir tampoco un control sobre la aplicacion de la misma, mas
alla del meramente estadistico. Asi, en mi opinién, yo no podria, por ejemplo,
reclamar la nulidad de la actuacion porque, si el funcionario policial quiere controlar
mi identidad puede hacerlo sin necesidad de mediar alguna justificacion posible y el
principal fundamento para alegar una nulidad es que no se cumplieron los requisitos
gue fija la ley para el cumplimiento de la actuacion, violandose asi derechos
fundamentales, requisitos que aqui no existen mas alla de la mayoria de edad y

encontrarse en lugar publico o privado de libre acceso al publico.

Esto causa revuelo porque la experiencia histérica (como analizamos ya en las

paginas pasadas) nos indica que estas facultades amplias, sin un mayor control, han
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dado lugar a abusos policiales y por ende a violaciones importantisimas de derechos
fundamentales. Esto, sumado a que el ser humano, por su naturaleza, vive rodeado
de prejuicios, los cuales nos llevan a ver a ciertos grupos o personas de determinada
caracteristicas, como posibles infractores de la Ley, lo cual se da por espectros y
parametros que la sociedad ha impuesto y que se han arraigado en el subconsciente
colectivo, nos llaman a mirar con recelo estas facultades por poder atentar contra un
principio basico de igualdad, generando con ello un estigma para ciertos estamentos
sociales y dejando asi una puerta abierta a una posible discriminacion por parte de
un érgano del estado.

Asi lo recalca el sociélogo y académico de la USACH Cristian Parker Gumucio quien
expresa: “Esta norma genera una situacion en la cual se puede incurrir en
arbitrariedades porque el control preventivo va a funcionar sobre la base de la
apreciacion que tiene la policia respecto a la conducta de ciertas personas, Yy

nosotros sabemos que muchas veces esa apreciacion esta cargada de prejuicios™"

El mismo autor responde ademas que dentro de los escenarios de discriminacion
gue abre esta nueva normativa se ‘podria originar situaciones de discriminacion bien
conflictivas; no me cabe duda que hay ciertos grupos que van a ser desfavorecidos,
grupos que no sabemos si, efectivamente va a haber o no van a haber causas y
meérito. Me refiero a emigrantes o gente de origen indigena o gente de sectores

poblacionales, por ejemplo™"®

y termina recalcando ademas que: “Va a haber ciertos
grupos a los que se les controlard mas la identidad que a otros. A una persona con
cuello y corbata que va por la calle, lo mas probable es que no se le controle. Si va
un joven con barba y con el pelo largo, lo mas probable es que se le controle la

identidad”.

PARKER GUMUCIO, C. 2016. “Norma sobre el control preventivo de identidad podria originar situaciones de

discriminacion”. Santiago, 19 de mayo [En linea]<http://www.usach.cl/news/norma-sobre-control-preventivo-
i1c7j§ntidad-podria-oriqinar-situaciones-discriminacion> [Consulta: 23 de noviembre de 2016]
idem
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En esta misma linea, la Directora del Instituto Nacional de Derechos Humanos,
Lorena Fries ha dicho que con la nueva figura del control preventivo “estamos

entregados al festival de los prejuicios y la discriminacion™"’

Pese a esto, la misma normativa ha estipulado mecanismos de control para evitar un
uso indiscriminado, arbitrario y discriminador de esta facultad, ademas de la
existencia de la denominada “Ley Zamudio”, pero todos estos controles son
posteriores a la posible vulneracion, lo cual es altamente preocupante y lamentable.
Asi lo reconoce Ana Piquer al decir: “Es cierto, en ambos casos existen pautas que
prohiben la aplicacion discriminatoria de estas normas y mecanismos de control
posterior, por ejemplo, a través de una obligacion de mantener estadisticas de
aplicacion de estas facultades. También es cierto que existe la llamada “Ley
Zamudio” que permitiria exigir responsabilidades en caso de discriminacion arbitraria.
Pero esto es todo posterior, e implica una carga para la victima, de llevar adelante la
demanda. Aca el Estado debiera tender a prevenir que se produzcan las

arbitrariedades desde un inicio, y legislaciéon como ésta no aporta en ese sentido™"®

En este mismo sentido, creo necesario complementar el argumento anterior, diciendo
gue, solamente en el primer dia de entrada en vigencia del control preventivo de
identidad y solamente en la Region Metropolitana, se efectuaron dos mil controles
segun las cifras de Carabineros'’® entregadas por el Coronel Andrés Gallegos, Jefe
de la Prefectura de Radiopatrullas, lo cual demuestra que la facultad esta siendo
usada sin el criterio adecuado ya que se ha usado ampliamente cuando, como dice
la Directora ejecutiva de Paz Ciudadana, Catalina Mertz, la actividad delictiva “es

cometida en pocos lugares y por parte de pocas personas™®°

"ERIES, L. 2016.“INDH y control preventivo de identidad: “Estamos entregados al festival de los prejuicios”

Diario El Mercurio, 28 de enero [Recurso
electrénico]<http://www.emol.com/noticias/Nacional/2016/01/28/785740/INDH-por-control-preventivo-de-identidad-
Estamos-entregados-al-festival-de-los-prejuicios-y-la-discriminacion.html> [Consulta: 23 de noviembre del 2016]
PIQUER, A. Op. Cit.
DELGADO, F. 2016. “Primer dia del control de identidad: ya van 2 mil en la Regién Metropolitana”
RadioBioBio, 06 de julio. [En linea]<http://www.biobiochile.cl/noticias/nacional/region-
metropolitana/2016/07/06/primer-dia-del-control-de-identidad-ya-van-2-mil-en-la-region-mepolitana.shtm|>
L%o'nsulta: 23 de noviembre del 2016]

Idem.
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En sintesis, podemos observar que, sin lugar a dudas, esta normativa también
induce a conductas discriminatorias por parte de las policias al carecer de un
estandar para su adecuada aplicacion y permitiendo, por ende, que esta se someta
al total arbitrio de los érganos policiales, los cuales actian muchas veces guiados

desde el prejuicio propio de cada ser humano.

Concluyendo entonces, pudimos observar que tanto la detencion por sospecha,
como los nuevos controles del Art. 85 del CPP y del Art. 12 de la Ley N° 20.931 son
facultades que generan un estigma y que pueden ser altamente discriminadoras.
Esto, ya que todas carecen de un estdndar minimo o adecuado para su aplicacién,
permitiendo que sean aplicadas de forma discrecional y sin un control real por parte

de las autoridades respectivas.

La pregunta que surge ahora, una vez que concluimos que estas normas inducen a
un actuar discriminador e injustificado, es la de ver a quien se estigmatiza con esta
norma y quien se ve mas expuesto a ser discriminado en nuestra sociedad actual,
surgiendo aqui la idea de la discriminacion a grupos sociales desventajados en su
condicion de pobreza y encasillados en el estereotipo conocido como “el flaite”,

individuo en cual centraremos nuestro estudio en las siguientes paginas.
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Capitulo llI:

“El “flaite” como estereotipo delictual. Una nueva mirada a la criminalizacion

de la pobreza en las nuevas figuras de prevencion del delito”

En el desarrollo del presente trabajo hemos analizado, en primer lugar, la normativa
relativa a la detencion por sospecha y a los controles de identidad, con sus

respectivas modificaciones.

En paralelo determinamos, a la luz de lo planteado por la doctrina, la jurisprudencia y
a través de la misma historia fidedigna de la Ley, si estas figuras podian generar
conductas discriminatorias a través de su aplicacion, concluyendo que este
fendmeno discriminatorio ocurre, que asi lo plantean los expertos en la materia y que
ademas esto se puede observar, de forma concreta, en los fallos de los Tribunales

Superiores de Justicia, a los cuales ya nos referimos.

Es en este contexto, en donde ya aludimos a que la norma puede resultar
discriminatoria y al como puede hacerlo, que nos falta por revisar a quien puede
discriminar. Aqui es donde cobra relevancia el sujeto en cuestion de este trabajo. Se
hablara entonces del “flaite” como sujeto objeto de discriminacion por la norma y de
como este factor de discriminacion denota un elemento mas profundo y preocupante,
el cual es el de la criminalizacion de los pobres, lo que va muy a tono con la logica
econdmica, politica, social y cultural que impera en el Chile de finales del Siglo XX en

adelante.
3.1 El Flaite. Origen del concepto, definicién y caracteristicas.

El término flaite, al menos en principio, pareciera provenir de no tan larga data. Es

mas, el escritor Marco Antonio de la Parra plantea que “en cuanto a la fecha de
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origen de este término, que, a pesar de las diversas teorias, todo apuntaria a la
década de 1990 (Elemento que contrastaremos posteriormente)

Podemos considerar ademas que poco se conoce, a ciencia cierta,sobresu origen
etimolégico, siendo Dario Rojas, académico de la Facultad de Filosofia y
Humanidades de la Universidad de Chile, uno de los que mas trata el tema. El nos
dice que una primera opinién (tal vez la mas difundida entre los especialistas)
“atribuye el origen del vocablo flaite al nombre de un modelo de zapatillas, que habria

sido caracteristico de las personas a las que primero se refiri el vocablo™®,

En esta misma teoria nos dice que “La palabra flaite vendria de un modelo de
zapatillas llamado Air Flight, desarrollado por la marca Nike. Como eran altamente
demandadas por los jovenes debido a su alto valor, fueron falsificadas. Los modelos
piratas se llamaban Flight Airs, de ahi derivd en “flaiters” y su uso se expandié para

referirse a los jévenes que las usaban, normalmente de bajos recursos %

Otra teoria postula que flaite viene del inglés flight o flighter. En este sentido, Rojas
nos dice que: “La razén, entonces, seria que primero con esta palabra se hizo
referencia a sujetos que andaban “volados”, es decir bajo el efecto de drogas
alucinégenas, posiblemente marihuana, y de alguna manera el término se desplazo
semanticamente hasta designar delincuentes y también ciertas personas de clase

social baja™®.

En consonancia, el sitio web etimologias de Chile nos dice que “La palabra flaite
viene del inglés “flighter” (volador) y es en referencia a que estos jovenes se lo

pasaban “volados” (drogados)™®

Una tercera teoria, nos dice que el flaite proviene del inglés “flighter” (volador)

‘término que se usaba en el lunfardo argentino y uruguayo para denominar a un tipo

BIROJAS, D. 2015. “Flaite: Algunos apuntes etimoldgicos”. Alpha (Osorno), (40), 193-200, Julio [En
linea]<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-22012015000100015> [Consulta: 24 de
noviembre de 2016]

182 fdem.

183 fdem.

184 fdem

ETIMOLOGIAS DE CHILE. “Etimologia del flaite” [En linea] <http://etimologias.dechile.net/?flaite> [Consulta: 24
de noviembre de 2016]
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de ladron relacionado a los vuelos entre Buenos Aires y Europa. Desde este origen,
la palabra migra al espafiol chileno con diferentes usos. En un principio, para
designar a los consumidores de marihuana que en Chile son también denominados
volados (por el inglés fly), y luego como un adjetivo despectivo utilizado para referirse
a ciertas personas de baja condicién social, al prejuzgar relacionando la adiccion a

las drogas con marginalidad”™®®.

Una cuarta teoria la propone el escritor Felipe Alliende quien postula la palabra flaite
proviene de una mutacion lingiistica del término faite, el cual se asemeja a la palabra
falte. Nos dice: “Asi le decian a los vendedores ambulantes en los tiempos antiguos.
[Refiriéndose a la palabra falte] “Aca le traigo el falte”, decia el vendedor, o sea, le
traigo lo que estéa faltando. Por eso ellos eran llamados falte. Ese puede ser el Unico

acercamiento entre faite y flaite por la L™®’

A estas cuatro teorias, se suma una quinta (la cual también pareciera ser la mas
seria en cuanto a su fundamentacion e investigacion) en la cual se deja entrever que
la palabra flaite no viene de corta data, como se dejé constancia al principio de este
apartado, sino que provendria del espafiol hablado en Lima, Perl, a comienzos del
siglo XX. Aqui existiria “una especie de estereotipo del flaite, que es basicamente la
figura del choro de puerto. Era un tipo que ocupaba una jerarquia alta dentro de la
comunidad delictual y su caracteristica principal era que se sabia imponer por la

fuerza™&

En la misma linea, Carlos Aguirre nos dice que, en Peru: “Esta expresion —cuyo uso
continta hasta hoy- designaba, a comienzos del siglo XX, a individuos que llevaban
una vida al margen de la ley, mostraban una particular destreza para la pelea,
especialmente con arma blanca, se reclamaban valientes y “gquapos”, y adherian a
ciertos codigos de conducta —respeto a la palabra empefiada, defensa del honor,

cierta caballerosidad en sus actos— que los hacian respetables no solo en el mundo

'%Rojas, Dario. Op. Cit.

8" ALLIENDE, F. 2015. “;Sabe de donde proviene la palabra flaite?” En: Diario Las Ultimas Noticias. 17 de
enero. Pag. 18. [En linea]<http://www.lun.com/lunmobileiphone/homeslide.aspx?dt=2015-01-
17&PaginalD=18&bodyid=0&Supplementld=0&News|D=#pagina-18>[Consulta: 24 de noviembre de 2016]
"SROJAS, D. 2015 “;Sabe de donde proviene la palabra flaite?” En: Diario Las Ultimas Noticias. 17 de enero.
Pag. 18. [En linea]<http://www.lun.com/lunmobileiphone/homeslide.aspx?dt=2015-01-
17&PaginalD=18&bodyid=0&Supplementld=0&News|D=#pagina-18> [Consulta: 24 de noviembre de 2016]
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criminal sino también a los ojos de ciertos sectores de la poblacion ‘decente’ y las
autoridades judiciales y policiales. Los faites vivian y reinaban en el submundo de la

prostitucion, el alcohol, y el juego...”®

Haciendo una alusion especifica al flaite limefio, la autora Martha Hildebrandt narra
que este personaje pintoresco y criollo “aparece en Lima después de la guerra contra
Chile... La palabra faite viene del inglés fighter “luchador, camorrista. Faite es un
anglicismo del Per( que pertenece a la etapa (fines del siglo XIX y principios del XX)

de influencia del inglés britanico”*®

Entonces, si el concepto del flaite fuera originario de la Republica vecina del Peru,
surgen las siguientes preguntas aludiendo a: ¢Desde cuando se entiende
incorporado a nuestro vocabulario? ¢Como es que llega a nuestro pais? ¢Existe
algun registro que incluya este vocablo, de manera “formal” en nuestro lIéxico popular

y lo relacione al mundo delictual, tal como lo relacionamos hoy?

Dando respuesta a las interrogantes recién formuladas, es que podemos observar
gue, en Chile, el primer registro a nivel formal del uso del término flaite se obtiene del
afo 1966. La periodista Inés Benavides, haciendo alusion al uso del COA (“Nombre

de la jerga usada por los delincuentes chilenos)™*

nos relata que, al comenzar la
segunda mitad del siglo XX, se ‘registra faite “delincuente, faitefunao “delincuente
conocido por la policia” y faite piola “delincuente nuevo”, asi como la expresion faite
canilla “ladron barato” entre los vocablos recopilados mediante consultas a
funcionarios de Investigaciones, prisiones y reos, lo que da cuenta de que debe
haber tenido uso real por esos afos entre los delincuentes chilenos, y no se trata

solo de trasvasije bibliografico™%

¥9AGUIRRE, C. 2005. “Duelo de caballeros: Lima a comienzos del siglo XX”. Libros y Artes: Revista de la Cultura
de la Biblioteca Nacional N° 9,P4g. 12.

1°H|LDEBRANDT, M. 1994. “Peruanismos’. Lima, Peru. Biblioteca Nacional del Pert. Pags193 y 194. [En
linea]<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-22012015000100015> [Consulta: 27 de
noviembre de 2016]

YIMENDEZ CARRASCO, A. 1979. “Diccionario COA” Editorial Nascimento. Santiago de Chile. Pag. 31.
192BENAVIDES, I. 1966. “El lenguaje de los delincuentes chilenos (Coa) en la crénica policial”. Memoria de
Prueba para optar al titulo de Periodista. Escuela de Periodismo, Universidad de Concepcion.[En linea]
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-22012015000100015> [Consulta: 27 de noviembre
de 2016]
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Una segunda aparicion del concepto del flaite data de 1979 en el Diccionario COA de
Armando Méndez. Aqui se consigna al faite (recordando que anteriormente se hizo
mencion a la derivacion del faite en flaite) como “ladrén en general” y chorifaite como

la “fusién de choro (delincuente habitual) con flaite™*

Por dltimo, remontandonos ya a tiempos mas actuales (Afio 1998 para ser mas
exacto), el escrito Ricardo Candia nos define al flaite como un “delincuente

respetado, que viste elegantemente y tiene trato caballeroso™*

Tomando todos estos elementos, podemos concluir que el concepto del flaite, con
una alta probabilidad, provendria efectivamente del Pera. Lugar en el cual se generé
una mezcla con el vocablo inglés fighter y el cual llegd a nuestro pais, muy
posiblemente, por la via portuaria que, en palabras de Rojas es “vehiculo frecuente
de difusioén lingiiistica™, aunque sin descartar cualquier otra via, como por ejemplo
la via inmigratoria. Propongo esto como posibilidad ya que, entendiendo que el
término se origina en Peru, pero, como dice anteriormente de la Parra, este solo se
hace mas popular a fines de la década del 90, su expansién en Chile seria
coincidente con la fecha de incremento de inmigracion a nuestro pais, precisamente

de nuestros vecinos peruanos®

, lo cual da pie a pensar que los inmigrantes
contribuyeron a la expansion del uso de una palabra que anteriormente tenia cierta

aplicacion, pero que solo se expande en su uso en la década recién planteada.

Por otro lado, si bien es cierto, el concepto “flaite” fue masificado recientemente, se
pueden encontrar, en nuestra historia, otros personajes que calzan con las
caracteristicas que posee el flaite, las cuales analizaremos posteriormente
(principalmente la condicion de pobreza que motiva el presente trabajo). Asi, en esta

categoria, podemos encontrar como ejemplos al “roto”, al “poblador”, al “choro” o al

198MENDEZ CARRASCO, A. Op. Cit. Pag. 42.

1%“CANDIA, R. 1998 “Diccionario del COA”. Editorial Latingrafica. Santiago de Chile.

1 ROJAS, D. Op. Cit.

1% 5egin datos de Extranjeria, precisamente entre los afios 1995 y 2005 (afios que coinciden con la masificacion
del uso de la palabra flaite) es donde se observa un aumento considerable de inmigracién de peruanos a nuestro
pais. Estos datos se desprenden de las cifras de permanencias definitivas entregadas por el Departamento de
Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior, ya nombrado anteriormente, y que se encuentran disponibles,
de forma electrénica, en el siguiente enlace: <http://www.extranjeria.gob.cl/filesapp/permanencias def 1995-

2005.pdf> [Consulta: 27 de noviembre de 2016]
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‘cuma”, por nombrar a algunos y en los cuales no nos detendremos al no ser el tema

central del texto®’.

De todo lo analizado anteriormente, podemos determinar ademas que el flaite ha
sido sefialado con ciertas caracteristicas particulares en las cuales nos detendremos
a continuacion y que se derivan, precisamente de la definicién que da el Diccionario

de Americanismos sobre él.

Esta definicion nos dice que el Flaite seria una “persona de clase social baja que
suele mostrar un comportamiento agresivo y viste de forma un tanto extravagante %,
En una segunda acepcion, se cataloga al flaite como una “persona de

»199 1200

comportamiento poco refinado”™” y como un “delincuente

De esto podemos obtener como caracteristicas determinantes de este sujeto las

siguientes:

1. Que proviene de clase social baja: En este sentido, podemos determinar que el
flaite provendria de los estratos D1, D2 y E dentro los nuevos grupos

201

socioeconémicos de Chile“", ya que estos han sido delineados para las personas

provenientes de un estrato social bajo, segun se indica en los estudios.

Asi, las personas que se encuentran dentro de los estratos D (ya sea D1 o D2) se

encasillan en el perfil de personas “vulnerables”.

Estas personas en condicién de vulnerabilidad, representan tan solo el 9% del gasto
de los hogares chilenos, tienen un ingreso mensual de $307.000 pesos por hogar,

viven en un 58% en grandes ciudades (siendo un 28% de estos, habitantes de la

197 para mayor informacién sobre estos personajes, revisar la tesis optar al Titulo de periodista de las alumnas

Mabel Gonzalez Traslavifia y Fanny Fa NgVasquez, titulada “El flaite: entre la exclusion y la pertenencia”, la cual
fue guiada por el Profesor Eduardo Santa Cruz en el Instituto de la Comunicacién e Imagen de la Universidad de
Chile.

19BASOCIACION DE ACADEMIAS DE LA LENGUA ESPARNOLA. 2010. “Diccionario de americanismos”. [En linea]
<http://lema.rae.es/damer/?key=flaite> [Consulta: 27 de noviembre de 2016]

ldem.
2Ojdem.

21Esto tomando en cuenta los datos estadisticos elaborados por la Facultad de Comunicaciones de la
Universidad del Desarrollo y la Consultora CriteriaResearch, los cuales fueron recuperados del siguiente enlace:
<http://comunicaciones.udd.cl/files/2015/04/Presentaci%C3%B3n-Grupos-Socioecon%C3%B3micos-y-Clase-

Media.pdf? ga=1.106081539.1205155212.1480313562> [Consulta: 28 de noviembre de 2016]
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Regién Metropolitana®®?), se atienden en un 91% en FONASA (de los cuales, el 41%
esta en el nivel mas bajo del sistema), en cuanto los niveles de escolaridad, el 63%
de los jefes o jefas de hogar que estan dentro de este estrato no completd la
ensefianza media y de los hijos de estos, un 52% estudia en colegios publicos y un
45% en establecimientos subvencionados. En relacion al trabajo, un 60% de los jefes
de hogar se encuentran activos laboralmente y de ellos, el 76% tiene un trabajo
“estable”, con un 43% de empleos calificados y un 28% de empleos no calificados.
Se presenta ademas un 40% de masa laboral cesante. En el uso de transporte, solo
un 22% tiene un vehiculo, por lo cual, la gran mayoria hace uso del transporte
publico. Atendiendo a su vivienda, este estrato cuenta con viviendas que, en
promedio tienen 23 metros cuadrados per cdpita, y las cuales son en su mayoria
casas pareadas (91%). Otro indice nos muestra que su acceso a la banca es bajo,
ascendiendo a un 36%. Finalmente, en cuanto a su conectividad, un 75% utiliza
celulares de caracter prepago y solo un 45% tiene acceso a television de pago.
Menor aun es su acceso a banda ancha (33%) y a teléfono fijo (28%). Se agrega

ademas que este estrato no cuenta con servicio doméstico®®.

Por otro lado, el estrato E representa a personas en condicion de “pobreza”. Las
cifras relativas a este estrato nos indican que estos hogares representan un 4% del
gasto de los hogares chilenos, teniendo un ingreso mensual que llega a $158.000
como promedio por cada hogar. Su distribucidon geografica nos indica que viven en
un 52% en grandes ciudades y que un 21% reside en la Regién Metropolitana
(particularmente en nueve comunas de la regién)®®*. En temas de salud, un 94% de
las personas ubicadas en este estrato se atiende en FONASA, con un 61% en el
nivel mas bajo de este sistema. En cuanto a los niveles educacionales, un 69% de
los jefes o jefas de hogar de este segmento no complet6 la ensefianza media y los

hijos de estos jefes o jefas de hogar estudian en un 60% en colegios publicos y un

22En |a Regién Metropolitana, podemos observar que la mayor cantidad de poblacidn perteneciente a este

estrato, habita en 15 comunas de la periferia de la region, las cuales son: Huechuraba, Conchali, Renca,
Recoleta, Cerro Navia, Pudahuel, Lo Prado, Estacion Central, Pedro Aguirre Cerda, San Ramén, La Granja, La
Pintana, Puente Alto, El Bosque y San Bernardo.

23para mayor informacion, revisar el estudio de los nuevos grupos socioeconémicos formulado por la Asociacion
de Investigadores de Mercados (AIM), disponible en el siguiente enlace:<http://www.t13.cl/noticia/negocios/como-
se-clasifican-grupos-socioeconomicos-chile> [Consulta: 28 de noviembre de 2016]

204 as comunas en las gue mayoritariamente reside este estrato son: Renca, Cerro Navia, San Joaquin, La
Granja, San Ramoén, Lo Espejo, La Pintana, Puente Alto y San Bernardo
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38% en colegios subvencionados. En materia laboral, se observa que un 55% es
considerado laboralmente activo, con un 62% de ellos con un empleo estable y un
45% desempleados. En cuanto a los que tienen empleo, trabajan en un 41% en
empleos calificados y un 34% en empleos no calificados. Otro dato relevante es el
relacionado al transporte donde se observa que solamente un 17% de la poblacion
de este grupo posee un vehiculo particular, usando mayoritariamente el transporte
publico. En el item vivienda, se analiza que las viviendas de este grupo tienen una
superficie promedio per capita de 21 metros cuadrados y que la mayoria de las casas
son aisladas, equivalentes a un 53%, frente a las casas pareadas que representan
un 35%. En cuanto a su acceso a la bancarizacion, un 32% accede a los productos
bancarios tradicionales. Se observa por Gltimo que no tienen servicio doméstico y
gue, en relacion a la conectividad, la mayoria tiene celular con prepago (81%), que
presentan un acceso minoritario a la television de pago (39%), a banda ancha (23%)

y a teléfono fijo (17%)?%

En mi opinion, el grupo social que abarca al flaite podria ampliarse también, de forma
muy importante, al estrato del C3 (clase media baja) y en menor medida al C2 (clase
media tipica) o incluso al Clb (clase media emergente), ya que las condiciones
descritas anteriormente entre uno y otro no varian de forma tan significativa®®, lo que
sumado al intercambio que se produce, al residir en comunas similares y por ende
compartir espacios de desarrollo comunes, genera que este espectro se pueda

expandir a los grupos mencionados.

Estos datos son de vital importancia, ya que, al encasillar al flaite dentro de estos
grupos, podemos denotar ciertos elementos que nos seran muy utiles. Por ejemplo,
podemos ver que el flaite reside en un niumero de comunas determinadas del gran
Santiago, las cuales, por lo general se encuentran en la periferia de la region (lo que
se puede llevar también al resto de las regiones del pais). Podemos ver que nuestro
sujeto de analisis posee un nivel educacional bajo, lo que, por regla general, conlleva

a que tenga trabajos con una remuneracion baja. Ademas se observa un bajo nivel

2para mayor informacion, revisar el estudio de los nuevos grupos socioeconémicos formulado por la Asociacién

de Investigadores de Mercados (AIM), disponible en el siguiente enlace: <http://www.t13.cl/noticia/negocios/como-
g()%-clasifican-qrupos-socioeconomicos-chi|e> [Consulta: 28 de noviembre de 2016]
idem.
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de conectividad a las nuevas redes como internet o la television de pago y se
observa que viven en casas pequeias, por lo general pareadas, con pocos metros

cuadrados de distribucion per capita.

Todo esto va en linea, entonces, con lo planteado anteriormente como caracteristica

del flaite, la cual es que proviene de una clase social baja.

2. Que tiene un comportamiento agresivo o poco refinado: Este elemento seria muy
relevante a la hora de considerar al flaite como un delincuente de por si. Asi lo
reconoce la asociacion de academias de la lengua espafiola cuando nos propone,
como vimos mas arriba, que esta conducta puede ser equivalente a la de un
delincuente y que es precisamente un factor que da pie a pensar que un sujeto que
tenga las caracteristicas del flaite, va a ser sujeto a control de identidad sin mayor
mérito y de forma arbitraria porque carga con un prejuicio social de gran importancia,
lo que se suma a que la ley solo pide un indicio para controlar la identidad (el cual se
tendria por el prejuicio recién mencionado) o sin siquiera necesidad de requisito,
como plantea el Art. 12 de la Ley N° 20.931.

3. Que vista de forma extravagante: El término extravagante, segun la RAE, alude a
“‘Raro, extrafio, desacostumbrado, excesivamente peculiar u original”2°7. Bajo esta
definicion, tenemos que hacernos cargo de decir que los flaites“usan jockeys,
pantalones de buzo o nevados, zapatillas con resortes y polerones anchos. La
mayoria de las prendas, son fabricadas con las pulentas marcas de ropa deportiva.
Si se ven mas, mucho mejor. Ademas imitan a los grandes artistas del género urbano
como NengoFlow, DaddyYankee y 50 Cent. Eso si, estos personajes andan tapados
en joyas de millones de palos verdes, autos de lujos y con las tremendas mansiones.
Segun Maria, duefia de un puesto de ropa, comentd que "es un hecho que jovenes

de sectores populares vienen a comprar esta ropa, porque es bien

2"RAE.Op. Cit.

86



barata"**® Ademas, se narra que “les gusta vestirse como rapero y cortarse el pelo

como sopaipa?®"#1°,

El Socidlogo de la Universidad Catdlica, Andrés Bustamante, dice también, aludiendo
a la ropa del flaite, que: “El cabello debe ser corto y siempre acompafiado de un
Jjockey... el estilo blingbling [que alude al uso de joyas con incrustaciones muy
brillantes y muy llamativas] también estd presente. Este accesorio le da lujo a quien
lo lleva puesto... La manopla no sélo simula poder, fuerza e imposicion. También se
relaciona con el lujo, al emular anillos... Relojes de marca y con gran tamafio son
imprescindibles. La idea es resaltar el lujo y llamar la atencién. Los jeans deben ser

anchos, para mostrar la ropa interior”?**,

Se hace necesario destacar en este punto, que la “moda flaite” (y hablo de moda
flaite porque asi ha sido reconocida, a tal punto que la prestigiosa marca de modas

Benetton, asi lo ha resaltado)*?

, como toda moda, ha sufrido variaciones con el
tiempo. Considerando esto es que, hoy por hoy, la vestimenta del flaite ha dejado de
ser nombrada de esa forma y a tener las caracteristicas recién descritas, pasando a
llamarse la moda del “fashion”. Esta moda, a diferencia de la anterior, abandona el
uso de la ropa ancha y de la ropa deportiva, de similares caracteristicas, pasando a

la predominancia del pantalén “pitillo”?*3

, al uso de aros, a la depilacion del bello
facial (particularmente de las cejas) y al uso de perfumes y de ropa de marcas de
renombre. Asi lo indica el periodista Richard Sandoval, quien nos dice: “En su origen,
el flaite estaba ligado a la droga; era el que delinquia para la pasta base. El Iéxico,
viene del “toflay”, aunque hay otra teoria que dice que viene de las zapatillas “flaiter”.

En un comienzo, el flaite era el volao de baja escolaridad; delincuente menor que

298 DIARIO LA ESTRELLA. 2010 “Métale estilo con la onda flaite”. En: Diario La Estrella de Concepcién,Martes 27

de Julio. [En linea]<http://www.cronica.cl/noticias/site/20100727/20100727234555/metale-estilo-con-la-onda-
flaite.html|> [Consulta: 28 de noviembre de 2016]

T Corte de pelo tipico de los flaites, que consiste en llevar el pelo muy corto, dejdndose en la frente una
chasquilla recta, imitando al cantante de reggaeton DaddyYankee.

“ODijario La Estrella de Concepcién. Op. Cit.

211BUSTAMANTE, A. 2010. “Bennetton transforma al “flaite” chileno en icono de la moda”. En Diario Las Ultimas
Noticias. Jueves 21 de enero. Pag 11. [En linea]http://www.lun.com/lunmobileiphone/homeslide.aspx?dt=2010-01-
21&PaginalD=12&bodyid=0&Supplementld=0&NewsI|D=#pagdina-12[Consulta: 28 de noviembre de 2016]
““COOPERATIVA.CL. 2010“Revista de Benetton destaco la moda del joven “flaitechileno”. EnRadio Cooperativa.
19 de Enero. [En linea]<https://www.cooperativa.cl/noticias/entretencion/tendencias/moda/revista-de-benetton-
destaco-la-moda-del-joven-flaite-chileno/2010-01-19/165200.html> [Consulta: 29 de noviembre de 2016]

““Seglin la RAE, el pitillo hace alusién a un pantaldén de corte “muy cefiido en las piernas’. Para mayor
informacién, visitar el siguiente enlace: <http://dle.rae.es/?id=Rifr9ro> [Consulta: 29 de noviembre de 2016]
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vestia como el uniforme carcelario de la zapatilla, el jean y la polera. Sin embargo, al
andar del siglo XXI se fue transformando y dando grandes avances hacia una
presunta elegancia que se alejé del desparpajo visual del cuma?*. El flaite se puso
pantalones pitillos, piercing, se depil6 cejas, se echd perfume y se compré las
prendas mas caras de marcas europea. Incluso, en los suburbios nacionales se dio
espacio para una inusitada libertad para experimentar en lo sexual al son del

reggaeton’®*®

En esta misma linea, Jaime Campusano nos dice que, pese al cambio en la forma de
vestir, el flaite®...sigue siendo flaite. Es una especie de metamorfosis hacia una
formalidad; porque los flaites ya se dieron cuenta de que los discriminan por el
vestuario, forma de hablar y el peinadito futbolero entre Sanchez y el Celia Punk. Por
una cuestion aspiracional, el flaite disfraza el flaiterio con una forma burguesa tanto
de hablar y vestir, como de comer en lugares mejores. Pero no sabe comer. Se
compra ropa mejor pero no sabe lucirla. Hablan palabras pero no saben lo que dicen.

El flaite actual esta en estado de esnobismo. Es una siutiqueria flaite

De los elementos analizados anteriormente se puede concluir que esta caracteristica
es, tal vez, la mas relevante para nuestro tema. Esto, ya que es precisamente el
factor externo el que nos lleva a ver, a primera vista, al flaite como una posible
amenazay, por ende, verlo como un sujeto del que se puede sospechar cometera un
ilicito (o bien que ya lo cometid). Todo esto derivado de nuestros prejuicios sociales.
Asi, por ende, observamos al flaite como un sujeto que necesita control, que debe
ser controlado (lo que va en linea con su caracteristica de supuesto mal
comportamiento), vemos en su figura, en el mismo como persona 0 COMO
estereotipo, un indicio necesario y suficiente para someterlo a una intervenciéon

policial, pese a que este no haya hecho nada, es su aspecto el que lleva a pensar

ZE| término Cuma alude al prototipo de flaite antes de su cambio a la moda “fashion”, descrito anteriormente en
el texto.

2158ANDOVAL, R. 2013 “Alerta: Las profundas diferencias entre ser flaite, cuma, cuico-flaite, choro, pato malo, o
cogotero”. En Semanario “TheClinic”. 25 de Septiembre. [En linea]<http://www.theclinic.cl/2013/09/25/alerta-las-
profundas-diferencias-entre-ser-flaite-cuma-cuico-flaite-choro-pato-malo-o-cogotero/> [Consulta: 29 de noviembre
de 2016]

216CAMPUSANO, J. 2013 “Alerta: Las profundas diferencias entre ser flaite, cuma, cuico-flaite, choro, pato malo,
o cogotero”. En Semanario “TheClinic”. 25 de Septiembre. [En linea] <http://www.theclinic.cl/2013/09/25/alerta-
las-profundas-diferencias-entre-ser-flaite-cuma-cuico-flaite-choro-pato-malo-o-cogotero/>  [Consulta: 29 de
noviembre de 2016]
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gue es un delincuente, lo que determina precisamente lo peligroso de la nueva

norma.

En este sentido, encontramos que esto no es algo nuevo. Asi, este fendmeno puede
ser muy parecido al que ocurria con la detencién por sospecha, que ya analizamos,
en donde la policia confundia la moda de los jévenes de los 90 con un disfraz y por
ende, procedia a aplicar su facultad, como ya vimos, indiscriminadamente y sin
mayor fundamento. Hoy en dia, este es entonces, el foco donde debemos poner
mayor atencion ya que, debido a los prejuicios sociales a los cuales ya aludi, se
puede volver a instaurar un clima de discriminacion y represiéon infundada, tal como

la historia nos evidencia, ya se vivio anteriormente y del que tanto costo salir.

Construido este esquema sobre quién es el flaite, podemos entrar entonces a
determinar como es que este personaje se ha construido en base a una figura
delictiva, siendo que para algunos llega a ser, incluso, un icono de la moda. Es por
esto, que tenemos que analizar dos variantes, en primer lugar determinar como en el
espectro social se construye una figura estereotipada de este personaje y, en
segundo plano, ver como esta figura es vista como un otro ajeno, como se emplea en
el una logica del amigo-enemigo que nos lleva a determinar que este sujeto debe ser
controlado por el personal policial ya que tiene mayor tendencia o tiene una mayor
probabilidad de ser delincuente que “nosotros” o “yo” que soy distinto a él y por ende

no calzo en ese perfil necesario para ser sometido a la labor policial.
3.2 La creacion del flaite como un estereotipo delictual. La exclusion del “otro”

Para el desarrollo de este apartado, se hace necesario entender como es que el ser
humano construye la figura del flaite como un ente delictivo a través del prejuicio,
elemento que pareceria trascender en todas las culturas. Asi, podemos observar que
“el prejuicio y la discriminacién son elementos presentes en casi todas las culturas y

se hallan asociados a la estima propia expresando la superioridad sobre los demas
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con la pretension de imponer nuestros esquemas culturales y nuestra voluntad

transformando la diferencia en desigualdad™*’

Pero, si bien es cierto vivimos desde el prejuicio, “eso no significa que no debamos

impedir que dé lugar a actitudes discriminatorias™*®

En este sentido, podemos ver que, en el fenébmeno delictivo, “Ademas de los rasgos
fisicos, la indumentaria que lleva una persona afecta a la percepcion que tienen otras
personas de su comportamiento y personalidad’®*®, lo cual seria totalmente atingente
al presente trabajo, al mostrarnos como es que, de un sujeto con caracteristicas
determinadas, se termina construyendo una figura del delincuente, por el mero hecho
de poseer estas caracteristicas externas, lo cual fomenta el factor discriminador y no
colabora en el fin dltimo que es prevenir o disminuir las cifras de delincuencia que

hoy por hoy existen en nuestro pais.

Es por esto, que se tratara de determinar como es que se construye, en la legislacion
un estereotipo determinado, el cual apunta a un sujeto por sus caracteristicas fisicas,
pero ademas por un elemento que este mismo sujeto tiene en comdn y que se
demostr6 al describirlo anteriormente, el cual se refiere a su condicion de pobreza o
su pertenencia a una clase social baja. Elemento fundamental que vendria a poner
en el tapete cdmo ciertos grupos de poder social construyen este estereotipo y cOmo
las politicas publicas se centran en esto, pero, en contrapartida, dejan de lado los
delitos que no se cometen por un sujeto que no cuenta con estos rasgos, los cuales

han sido denominados como “White collar crime” o “delitos de cuello blanco”.

Asi la cosas, lo primero que podemos analizar es que en la tematica de la
criminalizacibn observamos tres factores. En primer lugar se muestra una

criminalizacién de las conductas, luego de los individuos y finalmente se crea el

ZMARTINEZ RODRIGUEZ, R. 2011. “La construccién del otro a partir de estereotipos y la reproduccion de los

prejuicios a través del lenguaje y del discurso de las élites” En F. J. Garcia Castafio y N. Kressova. (Coords.).
Actas del | Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia (pp. 2253-2261). Granada: Instituto de
Migraciones. [Recurso electrénico]<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4049632> [Consulta: 05 de
diciembre de 2016]

“Bjdem.

Z9BABE, I. 2000. “Influencia de los estereotipos sobre delincuentes en la identificacion de personas”. Revista
Eguzkilore. N° 14, San Sebastian, Diciembre. P4g. 99-110
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estereotipo (que en este caso corresponderia al flaite). Estos elementos vendrian a

ser “determinados” socialmente, desde tres elementos:

A. El control social formal: Se entiende por esto a la ley propiamente tal y al sistema
procesal penal en general a través de los 6rganos de la administracion de justicia, las
policias y Gendarmeria. Estos entes serian los encargados de definir los delitos y al
delincuente y ver cédmo tratar la delincuencia ya sea desde su prevencion (materia
gue motiva el presente trabajo), la deteccién y la reinsercion, elemento que se

materializa en la politica criminal que defina cada estado en particular.

B. Los medios de comunicacién masiva: Actores que se encargan de la seleccion de
los sucesos de diaria ocurrencia, de las noticias y los cuales nos dan una primera
impresion de los temas y de la realidad que enmarca a estos y con ello contribuyen
notoriamente a formar la opinién de lo que la sociedad piensa sobre como es un
delincuente, como actua, donde vive, etcétera. Asi, debido al alto poder que estos
ostentan en la sociedad, penetran en el inconsciente colectivo determinando a que

individuo es necesario castigar.

C. El ultimo elemento es el de la opinidn publica. Esta se “forma” o se “deforma”,
segun la optica en que se mire, aludiendo a los dos elementos anteriormente
mencionados. Podemos reconocer asi, a lo que en criminologia se conoce como la

reaccion social informal.

En este modelo, recién planteado, se rompe el esquema contractualista del derecho.
Esto porque aqui se plantea al derecho penal no como un contrato social, si no como
‘la parte mas opresora de la superestructura juridica y politica, y reconoce que el
interés de clase esta presente en su concrecién histérica®. De este modo, el
derecho y todos sus elementos serian asuntos definidos por el poder politico y
econdmico, ya que, desde esta Optica “los grupos con mayor poder podran imponer

sus reglas, las leyes que definen el crimen, al criminal y a la criminalidad, y sefialaran

Z0TINEO MORENO, A. [s.a.] “El estereotipo del delincuente”. Biblioteca Digital. Repositorio académico de la

Universidad de Zulia, Venezuela. Pag. 52 [En
linea]<http://www.produccioncientifica.luz.edu.ve/index.php/capitulo/article/viewFile/19198/19187> [Consulta: 15
de Diciembre de 2016]
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los mecanismos necesarios para su aplicacion’?'. Consecuentemente, la sociedad
se adoptaria una pseudo fidelidad a la propuesta de dominacion que fomenta este
modelo. La opinidn publica, ademéas, asumiria esta misma condicion, lo que
terminaria por crear y consolidar el estereotipo. Asi entonces‘a opinién publica
asume los valores socioculturales impuestos, el estereotipo del delincuente funciona
exitosamente: las actitudes del publico se acuerdan con las posturas oficiales, y con
su oferta a través de los medios informativos, cerrandose el circulo de control social
gue es necesario para la preservaciéon del orden segin un proyecto ideoldgico

determinado’??

En consecuencia, tendremos que dividir nuestro andlisis en dos etapas,
primeramente se hara referencia al estereotipo materializado en el control social
formal, en el sistema normativo penal y en una segunda parte, se hara necesario
referir al estereotipo social, a la materializacion de lo planteado en la Ley, ahora en el

control social informal.
3.2.1 El control social formal, una muestra del estereotipo en la Ley.

Para realizar este andlisis debemos referirnos a los capitulos anteriores en donde se
desarroll6 el estudio de la normativa, tanto en la actualidad como en sus posibles
puntos de comparacion en la legislacion pasada. Por lo cual, como el grueso de
analisis ya fue realizado, me referiré acotadamente al tema que convoca este
apartado aludiendo a las manifestaciones del estereotipo en cuestion en la aplicacion

de la Ley.

En la legislacién relativa a la detencién por sospecha, se pudo determinar como, al
referirse la norma al disfraz como causal de justificacion de la detencion, se generé
un fuerte clima de discriminacion hacia un estereotipo determinado. Asi se observo
que las policias confundian la moda de los jovenes de los afios '90(principalmente de
los jovenes de escasos recursos de la época, los cuales se veian obligados a salir de
sus casas, por temas de limitacion de espacio, para poder reunirse) con el disfraz

gue servia de justificacion de la aplicacién de la detencién.

22! jdem.
2227

Idem.
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Esto no cambié radicalmente ya que, como también se analizd, con el cambio
legislativo de la eliminacion de la detencidon por sospecha, se cred la figura del
control de identidad, el cual derivd en una serie de detenciones ilegales (como se ve
en la jurisprudencia mencionada en el capitulo anterior) por una inadecuada
aplicacion de la facultad por parte de las policias, que mal usaban el concepto de
“indicios” que esta facultad ocupaba como factor determinante de su aplicacion. Lo
anterior se sumaba a su ineficiencia e ineficacia como herramienta de control
delictivo ya que las personas controladas, eran en su mayoria personas que no
delinquian. Todo lo anteriormente mencionado hacia palpable y materializaba la
concepcién de un delincuente determinado, el cual podia ser encasillado como tal
por la mera apreciacion que se tenia de él a simple vista y que, dadas sus
caracteristicas fisicas, de vestimenta o el contexto en el que se encontrara, una calle,
una comuna, una plaza determinada, lo hacian ver como un sujeto susceptible de ser
controlado en su identidad, aunque cuando no se tuviera a la vista ningan elemento
palpable de que el sujeto hubiera cometido un delito. Asi, en el caso del control de
identidad del Art. 85, en concepto de “indicio” pasaba a convertirse automaticamente
en un factor de discriminacion, principalmente luego del cambio introducido por la
Ley N° 20.931, que reduce el estandar a un solo indicio. Esto porque el hecho de
vestirse con la ropa que usan los flaites, caminar por algun sector que cuenta con un
estigma social, como la poblacién La Legua (elemento analizado anteriormente) o
cualquier otro sector popular de nuestro pais, o incluso, para un flaite que camina en
la noche por un sector en el cual “no deberia estar”, a juicio de la sociedad, lo llevan
a ser susceptible de sospecha y se llega a pensar que se tienen los indicios (o ahora
el danico indicio) para ser sujeto a un procedimiento policial, con todo lo que esto
acarrea. Asi se reconoce por Andrea Bolcatto quien sefiala “que la ‘cultura’ policial se
construye a partir de la discriminacion y estigmatizacion del hombre,
fundamentalmente en las areas urbanas donde las representaciones sociales de esta
cultura de la violencia policial estan basadas en la imagen del criminal
potencialmente sospechoso. Me parece que aqui, mas que nunca, aparece el
discurso racista e higienista de la estigmatizacién; o sea que hay hombres que

nacieron violentos, que nacieron criminales, o son potencialmente criminales. Ese
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hombre joven, pobre, negro, que habite en las villas miserias serd siempre, en
cualquier momento, objeto de la intervencion policial. La poblacion-objeto de
‘sospecha’ son los que se denominan en estado potencial de delinquir, en ‘estado
predelictual’ (vale la pena rescatar la figura del ‘merodeador’ comunmente llamado
detenido ‘por portacién de cara’). La tipificacion entonces resulta de un proceso de
seleccién, en donde los atributos que ‘e caben’ a los ‘sospechosos/delincuentes’
resulta una valoracion negativa y desacreditadora, de alli la nocién de estigma

social’??®

Ya en la materia principal que convoca al presente trabajo, pudimos observar que, al
revivirse, a nuestro juicio, el procedimiento de la detencién por sospecha, se da pie
nuevamente a una mayor y mas desmedida discriminacion del estereotipo en
cuestion, ya que incluso se permite aplicar una de las nuevas facultades sin
necesidad de requisito alguno, mas alld de la mayoria de edad de la persona
sometida a procedimiento, lo que constituye una amplia, discrecional y desmedida
aplicacion de una norma de caracter persecutorio penal, lo que incluso llegaria a ser
contradictorio al principio basico del derecho penal el cual es ser una herramienta de

ultima ratio.

En sintesis, estos ejemplos legislativos no son mas que la punta del iceberg. Esto
porque, en estas normas, se plasma el trasfondo de un sistema penal que se ha
construido, completamente, en virtud y en funcion de un delincuente determinado, de
un sujeto que tiene rasgos comunes que lo llevarian a delinquir, de un solo tipo
delincuente, dejando de lado o castigando en forma minima a otros, que son
igualmente delincuentes, pero que no calzan con el perfil descrito anteriormente,
situacion que se manifiesta alin mas al incluso diferenciarse, en la doctrina penal, al
delito o al delincuente “comun” del delito o delincuente “de cuello blanco”, elementos
gue denotan como nuestro sistema penal opta por la criminalizacién del flaite y peor
aun, por la criminalizacion de la pobreza no solo manifestada en nuestro sujeto de
estudio, sino también en otras aristas como, por ejemplo, el sistema de justicia penal

juvenil donde, al ano 2010, se muestra que “el 80% de los adolescentes y jovenes

?2BOLCATTO, A. (2002) “Mecanismos de selectividad, estigmatizacion y violencia”. En Espacio Abierto, Vol. 11 -

No. 4, octubre — diciembre, pag. 636.
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condenado tenian ficha de proteccion social, indicio de que se encontraban en

situacién de pobreza’®**

0 en el debate reciente sobre los migrantes como agentes
delictivos, los cuales también son tildados de delincuentes por provenir de la
marginalidad econdémica y social, por ser extrafios, por ser otro que es distinto a mi y
del cual quiero desmarcarme, aun cuando no hay mayor indicio de la influencia de
estos en la criminalidad nacional, elemento que se demuestra en el boletin
estadistico de la Mesa Interinstitucional de Acceso a la Justicia de Migrantes y
Extranjeros de 2015, que nos muestra que solo 5.415 de ellos pasaron por el sistema

judicial chileno, lo que equivale a un 1,1% de los migrantes que residen en el pais®®>.

Asi podemos ver que “En la asociacion delito-pobreza, funciona un estereotipo
inducido por las leyes penales y su forma de aplicacion. Nuestras leyes penales son
especialmente permeables para incluir delitos tradicionalmente cometidos por
individuos de clases bajas, ocurre lo contrario con los delitos cometidos por
individuos de alta clase, los cuales rara vez son incluidos en ellas. A nivel préactico, el
control social actia de igual forma: los Organos encargados de juzgar a los
delincuentes, de detectar los delitos y de detener a los culpables estan también bajo
la influencia del estereotipo social, dirigiendo su efectiva accion en zonas habitadas
por individuos de baja clase social, las cuales son consideradas como zonas
altamente delictébgenas. Otra esfera del control son las carceles, las cuales estan
programadas para alojar personas de clase baja™?®. Esto se materializa ademas (de
forma sucinta y sin animos de perder el norte del marco tedrico de estudio) en
elementos como las condiciones carcelarias, donde existen, en nuestro sistema,
carceles como la ex Penitenciaria de Santiago y, como contrapartida, anexos como
Capitan Yaber o por ejemplo, en las penas de ciertos delitos como el robo o el hurto,
con la baja pena que tienen, por otro lado, los delitos econdmicos (delitos que

curiosamente no parecieran ser del ambito delictivo del flaite), situacion que incluso

24SENAME. (2011) Departamento de Justicia Juvenil. En “Delincuencia juvenil y control social en el Chile
neoliberal” Memoria para optar al grado de doctor presentada por Alejandro TsukameSaéz y dirigida por
Fernando  Alvarez-Uria Rico. Universidad Complutense de Madrir. 2016 [En linea]
<http://eprints.sim.ucm.es/37504/1/T37157.pdf> [Consulta: 10 de enero de 2017]

225MATUS, J, RIVERA, V Y DUARTE, F.2016 “El 1% de los extranjeros en Chile ha sido detenido por cometer un
delito” En Diario La Tercera [En linea] <http://www.latercera.com/noticia/l-los-extranjeros-chile-ha-detenido-
cometer-delito/> [Consulta: 11 de enero de 2017]

ZBTINEO MORENO, A.Op. Cit.
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es reconocida por el ex Ministro de Justicia José Antonio Gomez, quien, a propdsito
de modificar las penas para los delitos econdmicos dijo que: “No queremos que
exista la situacién de que el que comete un delito de robo termina con una condenay

que el cometa robo de cuello y corbata no termina en las mismas circunstancias’®*’

Podemos decir entonces, que este fendmeno es la mera aplicacién, en nuestro
sistema penal, de la teoria criminolégica del estereotipo, planteada por Chapman. En
esta teoria (en términos bastante acotados) se indicia que el sujeto es prejuiciado
bajo un estereotipo determinado. Asi lo indica el psicologo forense y experto en
criminologia de Gendarmeria de Chile, Leonardo Zufiga Ogueta, quien nos dice:
“...uno de los casos mas ajustados a esta teoria (refiriéndose a la teoria del
estereotipo de Chapman) es la del joven denominado “flaite”, quien de una u otra
forma es indicado como delincuente por el mero hecho de ser o sentirse parte de un
entorno social el cual valida la estética y practicas rituales de dichos grupos, que

pueden o no considerar la accién delictual como préctica’®*®

Por ende, a nivel de control social formal podemos ver que existe una aplicacion, en
el sistema procesal penal por completo y en particular del control de identidad, de la
I6gica del estereotipo, aplicando esta figura determinada del flaite a la figura del
delincuente, encontrando asi manifestaciones claras en las normas ya estudiadas,
centralizando asi la persecucion penal, de forma amplia en el entorno y en los
posibles delitos que se le etiquetan a nuestro personaje en cuestion, pero, por otro
lado, dandole un menor énfasis a la persecucion de delitos que pueden resultar igual
o incluso mas gravosos para lo sociedad completa, como son los delitos “de cuello

blanco”.

Ahora, entonces, debemos analizar como es que se llega a la construcciéon de este

individuo, que ya vimos se manifestaba en la Ley y en el sistema procesal penal en

227GOMEZ, J. A. 2015. En entrevista con Teletrece. Lunes 12 de enero [En
Linea]<http://www.t13.cl/noticia/actualidad/ministro-de-justicia-los-delitos-economicos-tienen-penas-mas-bajas-y-
atenuantes> [Consulta: 16 de diciembre de 2016]

70NIGA OGUETA, L. [s.a.] “Teorias criminoldgica del delito. Cabros flaites y cabros encapuchados” Pag. 8.
[En linea] <http://www.almonacidycia.cl/recursos/TEORIAS%20CRIMINOLOGICAS%20DEL%20DELITO.pdf>
[Consulta: 16 de diciembre de 2016]
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general, a través de los medios masivos de comunicacién y como se genera asi en el

inconsciente colectivo la figura de un delincuente determinado.
3.2.2 El control social informal. Influencia de los medios y la opinién publica.

Al desarrollar el tema de la creacion del estereotipo, tenemos que abarcar
necesariamente el control social informal, el cual considera la reaccion de la
sociedad frente al delito, no entendiendo esto como sancién en términos del sistema
juridico penal, si no desde la percepcidn que se tiene en la opinién publica 'y como se

elabora esta concepcion en el subconsciente colectivo.

En este sentido es que, surge la imperiosa necesidad de postular que, uno de los
principales responsables en la elaboracion del estereotipo, tanto del delincuente
como de otros que existen en la sociedad, son los medios de comunicacion
masivos.Se dice, en esta linea, que: “Los medios de difusion se encargan asi de
hacer funcionar como cierta, la idea e imagen de un determinado estereotipo del
delincuente, representado en el denominado delincuente comdn o convencional....
Los medios de comunicacion tienen una importancia primordial en la creacion y
modulacion de la opinidn publica y en la percepcion social de la realidad. Son
instrumentos extremadamente poderosos, cuyo poder se ejerce sobre la totalidad de

la sociedad, manipulando a una gran masa de individuos **

Asi, los medios se han encargado de producir e instaurar en el imaginario colectivo la
figura de un delincuente determinado, que habla de una forma determinada, que, por
norma general es pobre (ya que, como se dijo anteriormente, los delitos de cuello
blanco son tratados desde otra Optica en nuestro derecho y también en nuestros

medios) y que vive en comunas determinadas.

Ejemplo de esto es que, si uno busca la palabra delincuente en las imagenes de un
buscador de internet, lo mas probable es que se encuentre con un mismo prototipo
comun, que precisamente se condice a las caracteristicas del flaite que estamos
estudiando o, si vemos la programacion de las parrillas televisivas en temas

delictivos, encontramos programas como “En la mira” o “Alerta maxima” del Canal

#9TINEO MORENO, A. Op Cit.
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Chilevisién, o el programa “En su propia trampa” de Canal 13 donde se enfocan
también en un solo tipo de delincuente creando una caricatura y un estereotipo de
este. Esto se suma ademas a campanas comunicacionales como la de “Piteate un
flaite”, campafia que aparece en el afio 2005 como una “humorada” radial,
alcanzando fuerte adhesion y popularidad en un muy corto tiempo, en la que se
buscaba eliminar a los delincuentes (término que precisamente era asociado al del
flaite) promoviendo incluso un eslogan con la imagen de un individuo determinado
que poseia las caracteristicas que la sociedad atribuye al delincuente y, por

consiguiente, al flaite®*

Entonces, estos medios actlan como protagonistas principales a la hora de crear un
estereotipo social al ser el ente que regula la opinion publica debido a su gran
impacto y penetracion en la vida y en la concepcion que tiene sobre la sociedad un
ciudadano promedio. Asi se reconoce al decirse que “El proceso de seleccion de
noticias delictivas tienen repercusiones en el proceso de eleccion-seleccion del

criminal’®*

Por otro lado, la linea editorial de cada medio adquiere gran relevancia ya que
“Desde que se conocen los hechos susceptibles de convertirse en noticia, hasta que
se redactan para su transcripcion, los periodistas y editores manipulan dicha

informacién para convertirla en un hecho noticioso™*

Asi las cosas, si bien uno espera que la prensa sea |lo mas objetiva posible en su
descripcion y difusion de los hechos noticiosos, encontramos que esto no es tan asi,
provocandose la misma relacion que detallabamos al estudiar el control social formal
donde, pareciera ser al menos que, al fendmeno delictivo se le da una cara
determinada, muestra de la influencia social y mediatica de los grupos que buscan

determinar que delitos son los “mas importantes” en cuanto a su persecucion.

Podemos observar, en este sentido, cobmo ‘“robos, asesinatos o Ultimamente los

llamados “portonazos” se multiplican dia a dia en la prensa local (y) paralelamente

#0para  mayor informacién sobre esta campafia, se puede visitar el siguiente enlace:

<http://www.lanacion.cl/noticias/site/artic/20051116/pags/20051116151123.htmi>[Consulta: 09 de enero de 2017]
2 TINEO MORENO, A. Op Cit.
*2jdem.

98


http://www.lanacion.cl/noticias/site/artic/20051116/pags/20051116151123.html

los representantes del mundo politico ofrecen leyes para “frenar la delincuencia” o
para “endurecer las penas” y los ciudadanos generan instancias como los

“cacerolazos”, en protesta por la falta de medidas que controlen la situacion”*

En este escenario es que debemos analizar si esa percepcion de inseguridad y altas
tasas delictivas (que, como vimos en la introduccién de este trabajo se manifiestan
en la alta preocupacion de la ciudadania en el tema) se condice o no con la realidad
del pais, lo que de inmediato postularemos no es asi. Asi lo reconocen los
indicadores como el indice Global de Paz de los afios 2015 y 2016%**, en donde se
indica a Chile como el pais mas seguro de Latinoamérica. Lo mismo ocurre al
analizar las tasas de homicidios, los cuales, en nuestro pais, alcanzan una
proporcion de ‘“tres homicidios por cada cien mil habitantes al afio, cifra muy distante

con el promedio anualmente en Sudamérica™*®

Por ultimo, en relacion a los delitos “de mayor connotacién social”, se observa que
entre los afios 2014 y 2015 de ha disminuido la cantidad de casos en un 2,8 por
ciento®®. Este factor es, a mi juicio, de menor relevancia ya que, para elaborar estas
cifras, se cuenta la cantidad de denuncias recibidas por Carabineros, las cuales no
son necesariamente una representacion del escenario social, si no que pueden
reflejar también una falta de confianza en las instituciones, la cual conlleva bajas en
las denuncias. Pese a lo anterior, se incluye esta cifra ya que es relevante a la hora

de determinar el lineamiento de las politicas publicas en materia delictiva.

Entonces, surge la pregunta de como se explica esta discordancia entre las cifras
delictivas y la percepcion de la ciudadania, punto donde retornamos a la influencia de

los medios como ente determinante del fenébmeno delictivo.

Asi, Claudio Salinas, Profesor del Instituto de la Comunicacién e Imagen de la

Universidad de Chile, nos dice que se estaria generando en Chile una

ZBTOLEDO CAMPOS, M. 2015. “Medios de comunicacion y delincuencia: amplificacion del miedo y creacién de

estereotipos” en Dircom de la Universidad de Chile. [En linea]<http://www.uchile.cl/noticias/115263/medios-de-
comunicacion-y-delincuencia-amplificacion-del-miedo> [Consulta: 20 de diciembre de 2016]

“ANSTITUTE FOR  ECONOMICS AND  PEACE. 2016.  “Global  peaceindex’. [En
linea]<http://www.datosmacro.com/demografia/indice-paz-global/chile> [Consulta: 20 de diciembre de 2016]
Z5TOLEDO CAMPOS, M. Op. Cit.

“jdem.
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“administracién mediatica del miedo”**’

con lo cual “desde la década del 1930 que se
viene demostrando que hay asociacion entre los medios y la generacion del miedo...
(Asi) se incluye a pseudointelectuales que indican que la percepcion del miedo es
igual al miedo, algo que es falso. Puedes percibir que el mundo sea amenazante,
pero puede que no lo sea. El clima general es un miedo de temor a todo y lo méas a
mano es el delito comun, pero por el lado pasan muchos otros temas. Nadie observa
lo que pasa con SQM o la relacién entre politica y negocios. Lo mas graves es que
genera efectos en las personas quienes concuerdan con lo mediatico y no confrontan

los datos de la realidad con lo que ven en las noticias™®®

Atendiendo a esto es que no podemos dejar de lado que, paralelo a la implantacion
de la cultura del miedo, los medios nos han inculcado también la figura de quien
debemos temer. Asi, el miedo no puede gestarse per se, sino que debe ir de la mano
con un ente generador, punto donde aparecen los mas pobres y con ello también

nuestro personaje marco.

En este sentido, la académica Alejandra Mohor, del Centro de Estudios en Seguridad
Ciudadana del Instituto de Asuntos Publicos (INAP), nos dice que “el tratamiento
mediatico de este tema genera otras externalidades negativas al construir una
“realidad comunicacional de la delincuencia” con un perfil especifico del delincuente
gue apuntaria a la poblacion que tiene mayores niveles de desercion escolar, donde
estan las més altas tasas de desempleo”™® Con esto se “permitiria establecer
claramente un sector social sumamente vulnerado en sus derechos y muy

carenciado, el cual es retratado por los medios de forma incluso caricaturesca”**°

Asi, el control social formal, del que hablamos anteriormente, seria solo una
respuesta a la implantacion que hacen los medios en la colectividad del temor y del

sujeto al cual temer en la sociedad, elemento que, al estar basado en estereotipos

ZBISALINAS, C. 2015. “Medios de comunicacion y delincuencia: amplificacion del miedo y creacién de

estereotipos” en Dircom de la Universidad de Chile. [En linea]<http://www.uchile.cl/noticias/115263/medios-de-
gom unicacion-y-delincuencia-amplificacion-del-miedo> [Consulta: 20 de diciembre de 2016]

idem.
ZIMOHOR, A. 2015 “Medios de comunicacion y delincuencia: amplificacion del miedo y creacion de estereotipos”
en Dircom de la Universidad de Chile. [En linea]<http://www.uchile.cl/noticias/115263/medios-de-comunicacion-y-
94eOIincuencia—amplificacion-del-miedo> [Consulta: 20 de diciembre de 2016]

idem.
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(que como vimos apuntan siempre al flaite en su condicion de pobreza y
vulnerabilidad social como supuesto delincuente) solamente fomentan Ila
discriminacion, ahora no solo desde la linea de la opinidn puablica, sino que también
desde el control punitivo estatal, elemento que no ayuda en nada a superar el
fendémeno delictivo, sino que solo aumenta la discriminacion y estigmatizacion de un
grupo social determinado, ya bastante marginado en la sociedad, lo que
inevitablemente, al aumentar la exclusion, genera una barrera que imposibilita la
erradicacion, aun en mayor medida del fendmeno delictivo y, ademas, genera una
construccién sesgada del delito, donde se apunta a perseguir con mayor énfasis solo
algunos, dejando de lado otros que tienen, a largo plazo, una mayor implicancia
social.

Esto se deja en evidencia por Salinas al decir que “me llama la atencion porque la
agenda politica infla estos temas y eso pasa también con los medios que muestran
con espanto al tipo que estafa a una abuelita arreglando mal un calefén, pero no
hacen un periodismo de investigacion que visibilice el desfalco de cdmo nos roban

una serie de instituciones todos los dias™?**.

En la misma linea, Mohor nos dice que “no se puede continuar con la tendencia de
pensar en las politicas publicas como politicas del castigo a quienes delinquen sin
pensar en otras aristas, con el fin de paliar la exagerada sensacion de abandono por
parte del Estado que sienten las victimas de delitos... no resulta sano para una
sociedad el dejar pasar a la percepcion aumentada de la delincuencia como algo
natural porque normaliza una conducta de temor permanente que también afecta en
las politicas, dado que vemos como diputados, senadores y personeros de Gobierno

también se meten en estos temas”*?

Asi, a modo de sintesis de este capitulo, podemos decir que el sujeto marco de este
estudio posee caracteristicas que, a juicio de la sociedad son representativas de un
delincuente, frente a lo cual, existe una doble discriminacion. Primero desde la

construcciéon que la ciudadania se hace, a partir de lo expuesto en los medios de

2415 INAS, C. Op. Cit
#2MOHOR, A. Op. Cit.
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comunicacion social sobre la delincuencia y, a partir de este estereotipo, en la
dictacion de leyes, como la Ley N° 20.931, estudiada aqui, en las cuales se permite
someter a un procedimiento policial a un sujeto meramente por las caracteristicas
qgque hacen presumir su condicion delictual, las cuales, como ya vimos, fueron
determinadas previamente en el inconsciente colectivo. En este sentido, se aplicara
la nueva funcion policial solo a estos sujetos, a los que poseen las caracteristicas
recién descritas y, en ningun caso se aplicaria esta herramienta, por ejemplo, a un
delincuente de cuello blanco, el cual, siendo igualmente infractor de la Ley, no cuenta
con las caracteristicas que hacen presumir su participacién en ilicitos, lo cual da
como resultado una aplicacion de la norma que no es pareja, una aplicacién de la
norma que genera sesgos de vulneracion de derechos de determinadas personas, al
vulnerar la igualdad de trato que la Ley deberia dar a todas las personas y que se
consagra a nivel Constitucional, resultando, el flaite, perjudicado en demasia, ya que
posiblemente (como se demuestra en el primer capitulo de este trabajo, al estudiar
los debates legislativos de normas como esta) se aplicard una gran cantidad de
veces este procedimiento, sin obtener mayores resultados ya que la mayoria de la

poblacién no delinque.

Entonces, si esta herramienta no cumple con el fin esperado ¢Cuales son los
desafios para Chile? ¢ Existe algin punto de comparacién en el derecho extranjero
gue acredite realmente que estos procedimientos generan buenos resultados o es
acaso que los paises que han “ganado” la lucha contra delincuencia van en otro
sentido? Debemos entonces plantear la probleméatica para nuestro cuarto y altimo
capitulo analizando, primeramente, si existen herramientas similares a estas en la
legislacion comparada y efectuar un analisis de cémo han sido los resultados de
aplicacion de la normativa en cuestion desde su entrada en vigencia, viendo asi Si
han resultado o no eficientes y eficaces con su fin Ultimo y por Ultimo ver si estas
herramientas, que aumentan las facultades policiales, van a la par con los
lineamientos que han establecido los paises que han logrado reducir de forma
considerable sus cifras de delincuencia y buscar asi los desafios pendientes de

nuestro pais en esta materia.
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Capitulo IV:

“Resultados de la nueva normativa y las proyecciones y desafios para el

sistema penal chileno”

En este ultimo capitulo se tratara, de forma sucinta, los resultados que ha tenido la
nueva normativa en su corto tiempo de aplicacion, basandose en los datos oficiales
gue se han entregado sobre el tema. Paralelo a esto, se proyectaran los desafios
gue tiene nuestro pais en materia de persecucion penal desde diferentes 6pticas
relacionadas a la materia y tomando como base ciertas reminiscencias a modelos

gue han tenido éxito en el freno a la delincuencia.
4.1. Resultado de aplicacion de la nueva normativa.

Para analizar los resultados que ha tenido la normativa en cuestion, debemos
referirnos a los datos oficiales que ha entregado Carabineros sobre el uso de esta
herramienta y, desde ese punto inicial, desmenuzar el verdadero alcance de

aplicacion de la misma.

Debemos decir entonces, que Carabineros ha dicho que, usando esta herramienta,
las detenciones a personas que tenian ordenes pendientes aumentaron en un
50%2*%. Ademas, entre el 11 y el 22 de Julio se efectuaron 49.403 controles, de los
cuales, 34.657 — el 70% del total- corresponden al nuevo control preventivo de
identidad y los restantes a aquellos que permitia la ley con anterioridad®** Por Gltimo,
otro dato relevante es que,en relacion a la posibilidad de presentar un reclamo ante
el mal uso de la facultad, solo se registr6 una persona, segun las cifras de

Carabineros®®

#3yERA. D. 2016. “Control preventivo de identidad: detencion por érdenes pendientes aumentaron un 50%” En
Radio BioBio, 31 de Julio. [En linea]<http://www.biobiochile.cl/noticias/nacional/policial/2016/07/31/control-
preventivo-de-identidad-detenciones-por-ordenes-pendientes-aumentaron-un-50.shtml>  [Consulta: 28 de
diciembre de 2016]

244RIVERA, V., MATUS, J. y REYES, C. 2016. “Inicio de controles preventivos aumenta en 50% detenciones por
ordenes pendientes” En Diario La Tercera, 31 de Julio [En linea]
http://diario.latercera.com/2016/07/31/01/contenido/pais/31-220237-9-inicio-de-controles-preventivos-aumenta-en-
§4g:getenciones-por-ordenes-pendientes.shtmI [Consulta: 29 de diciembre de 2016]

[dem.
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Si bien, estas cifras parecen ser positivas para el nuevo control, en un andlisis mas
profundo se revela que esto no es tan cierto. Primero porque los datos abarcan un
periodo de tiempo de recién once dias de aplicacion de control y no considerando
siquiera todo su periodo de aplicacion (ya que la ley entré en vigencia el 5 de Julio y
los datos parten desde el dia 11).

Ahora bien, entrando al dato duro, saltan a la vista ciertas dudas sobre le eficacia de
la herramienta. Esto porque, en palabras de Duce y de Julian Lépez, se genera una
paradoja en donde, si se suman los controles realizados por el Art. 85 con los de la
nueva facultad (14.746 controles del Art. 85 mas 34.657 controles preventivos) y se
realiza una proyeccion a un afio, se llega a una cifra de un millén ochocientos mil
controles aproximadamente, lo cual seria una cifra menor a los controles realizados
por Carabineros en los afos previos (2011 a 2015), cuyo promedio fue de mas de
dos millones de controles. Es decir, o esta facultad no ha agregado, en la practica,
mayores poderes de control a Carabineros o la norma del articulo 85 era
suficientemente amplia para permitir su intervenciéon®* ya que, con la nueva Ley, se
realizan menos controles que antes. De esta forma, tomando cualquiera de las dos

interpretaciones posibles, se podria cuestionar la necesidad de esta regla.

De todas formas, se podria decir que, si se realizan menos controles sin embargo, se
detiene a mas personas con oOrdenes de detencion pendientes, la norma seria un
éxito. Pero, en relacion a las ordenes de detencidon pendientes, que mencionabamos
anteriormente, “las cifras muestran que el control del articulo 85 del CPP permitié
detener a 2.356 personas con 6rdenes pendientes, en tanto el control preventivo a
1.181, es decir, el control tradicional tuvo un rendimiento del doble por sobre el
preventivo*’. De forma mas clara, el control del Art. 85 permitid detener a una

persona con orden pendiente por cada 6,2 controles. En cambio, en el control

28DUCE, M. 2016 “La evaluacion del control preventivo de identidad: no sacar cuentas alegres tan rapido”. En

Voces La Tercera. 04 de agosto. [En linea] <http://voces.latercera.com/2016/08/04/mauricio-duce/la-evaluacion-
gjgl-control-preventivo-de-identidad-no-sacar-cuentas-aleqres-tan-rapido/> [Consulta: 29 de diciembre de 2016]
idem.
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preventivo, se detuvo a uno por cada 29,3 controles. “Esto da cuenta del escaso

rendimiento de esta medida en comparacion a una facultad que ya existia *,

Otro elemento a considerar es que, si se toma en cuenta solamente el control por el
Art. 85 se produce otra paradoja. Esto ya que, proyectados de forma mensual y luego
anual, estos solo llegarian a un monto de 530.856 controles (tomando las cifras que
Carabineros ha dado), lo que estd muy por debajo del promedio de dos millones de
controles que se efectuaban anteriormente (Los controles ahora solo serian un
24,6% de los que se hacian antes). Asi, la paradoja se materializa en que la nueva
Ley buscaba aumentar el poder de actuacién de las Policias, pero, al reducirse la
cantidad de controles por el Art. 85, se est4, al contrario, limitando el poder de la
actuacion policial que se buscaba aumentar, ya que es, precisamente este control, el
gue permite ejercer facultades mas intensas como el registro de vestimentas,
equipaje, vehiculo o incluso practicarlo a menores de edad, lo que no se permite en

el control del Art. 12, debilitando, asi, la funcion policial, en vez de robustecerla.

Finalmente, en relacion a la existencia de un solo reclamo frente al uso de esta
herramienta, este elemento es muy débil argumentativamente. Esto porque, como se
dijo en principio, las cifras solamente abarcan un periodo de aplicacion de once dias
de la norma y, en segundo lugar, porque es de publico conocimiento que las
personas no denuncian este tipo de situaciones ya que, como dice Duce,
parafraseando a Paz Irarrazabal, “existen barreras estructurales del sistema y en
nuestra sociedad para un ejercicio intenso de este tipo de mecanismos en grupos
importantes de quienes son objeto de control de identidad”***categoria en la que,
precisamente, cabe el flaite. Esto se complementa, ademas, con lo planteado por

Hugo Frihling, quien dice “Los mecanismos que existen para controlar la gestion de

248idem
249

DUCE, M. 2016. “Evaluando al control preventivo de identidad: cuidado con sacar cuentas alegres tan
tempranas” En El Mercurio Legal. 08 de agosto. [En linea]<http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-
Juridico/2016/08/08/Evaluando-al-control-preventivo-de-identidad-cuidado-con-sacar-cuentas-alegres-tan-
tempranas.aspx> [Consulta: 29 de diciembre de 2016]

105


http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2016/08/08/Evaluando-al-control-preventivo-de-identidad-cuidado-con-sacar-cuentas-alegres-tan-tempranas.aspx
http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2016/08/08/Evaluando-al-control-preventivo-de-identidad-cuidado-con-sacar-cuentas-alegres-tan-tempranas.aspx
http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2016/08/08/Evaluando-al-control-preventivo-de-identidad-cuidado-con-sacar-cuentas-alegres-tan-tempranas.aspx

1250

las policias adolecen de graves limitaciones™> esto porque ‘no existen normas que

estimulen a la poblacién a presentar quejas™*

Asi las cosas, si bien, en principio las cifras parecieran ser decidoras en cuanto a la
conveniencia de la nueva norma, si se realiza un estudio profundo de estas, nos
percatamos de que la situacidon no es asi, lo que demuestra lo innecesario de la
norma y también podria manifestar la discriminacion que genera con su baja tasa de

reclamos, los que, como se dijo, pueden tener una doble interpretacion.
4.2. Proyecciones y desafios para la lucha contra la delincuencia.

A lo largo de este trabajo nos hemos referido a los controles como herramienta de
control delictivo, criticando la figura impulsada en Chile con la Ley N° 20.931 por
considerarla discriminatoria e incluso vulneradora de derechos fundamentales. Esta
condicion seria, precisamente, la que la llevaria a ser considerada como una reforma

no idonea para enfrentar el tema de la delincuencia.

Por otro lado, hemos planteado que, si bien este es un tema relevante, las tasas
reales de delincuencia, al menos en nuestro pais, no son lo alarmantes que
parecieran ser. Asi, Chile aparece como el pais mas seguro de la region (elemento
ya estudiado). De esta manera, seria la opinién publica (que, como estudiamos,
puede verse fuertemente manipulada para afianzar un sistema penal determinado),
manifestada en la percepcion de la ciudadania, la que deformaria este elemento

dandole una exagerada exposicion.

Ademas, esta sobreexposicibn se orientaria hacia un grupo determinado de
delincuentes los que ostentan las caracteristicas del flaite, el cual seria precisamente
estigmatizado al aplicar esta nueva facultad normativa, principalmente porque esta
carece de un estandar de utilizacion, quedando, esta al arbitrio pleno de los
funcionarios policiales y sus prejuicios, haciendo, con ello, incluso poco eficiente un

posible sistema de sanciones ante el mal uso de la misma.

20 FRUHLING, H. Op. Cit. Pag. 66.
®lpidem. Pag. 89.
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Todos estos factores promueven precisamente el clima de discriminacion y
vulneracion de derechos del que se hablé unas lineas atrés. Elemento que no puede
dejarse de lado ya que son, precisamente la exclusion social y la desigualdad, dos
grandes benefactores del fenomeno delictivo. Por eso mismo las medidas tomadas
en la nueva Ley, no pueden hacer otra cosa que generar un clima de desconfianza y
prejuicio que, en una sociedad de derechos, como la que decimos tener y hacia la

gue queremos seguir avanzando, son totalmente inconcebibles.

En este escenario, tenemos muchos desafios pendientes y que precisamente son los
desafios que han emprendido los paises que han reducido al minimo posible sus
cifras delictuales.

En este sentido debemos proponer que lo primero que debe hacer nuestro pais es
dejar de implementar politicas publicas pensadas en la percepcion ciudadana y
enfocarnos en crear politicas técnicas, orientadas a las cifras reales y atingentes a

cada caso.

Asi se reconoce por parte de Mohor quien dice: “Ha sido un pecado de los gobiernos
de Lagos en adelante: permitirse que la politica publica esté basada en la casuistica.
No puedes definir la politica publica de un pais ni en seguridad ni en nada a partir de

un caso. Esto tiene un nombre y es populismo penal’®?

En la misma linea, Carlos Hunneus nos narra, en relacion a las decisiones de la
politica criminal del pais que: “Son decisiones en funcioén de lo que la gente quiere y
no en funcion del bien comun. Medidas que responden a presiones de sectores de la
poblacién con un gobierno que no se considera suficientemente fuerte como para

impulsar su propia agenda®>*

2MOHOR, A. 2015 “La fiebre de la delincuencia: Las politicas publicas basadas en la percepcion que agravan el

problema”. En Diario El Desconcierto. 25 de Septiembre [En linea]<http://www.eldesconcierto.cl/pais-
desconcertado/politica/2015/09/25/la-fiebre-de-la-delincuencia-datos-indican-que-no-ha-subido/> [Consulta: 29 de
diciembre de 2016]

ZBHUNNEUS, C. 2015. “La fiebre de la delincuencia: Las politicas publicas basadas en la percepcion que
agravan el problema”. En Diario El Desconcierto. 25 de Septiembre [En linea]<http://www.eldesconcierto.cl/pais-
desconcertado/politica/2015/09/25/la-fiebre-de-la-delincuencia-datos-indican-que-no-ha-subido/> [Consulta: 29 de
diciembre de 2016]
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Por esto, si queremos realmente mejorar nuestras tasas delictivas (que reitero, no
tienen la gravedad que algunos plantean) debemos dejar de lado esta forma de
legislar y ver asi el verdadero trasfondo de esta situacion para generar politicas

publicas realmente eficientes.

En un segundo lugar, debemos volver a entender un principio basico del derecho
penal el cual alude a su condicion de ultima ratio. Asi, Chile debe avanzar en
fomentar iniciativas que no tiendan al duopolio control-sancion, sino que por el
contrario, tiendan a la prevencion-rehabilitacion(demas esta decir que la prevencion
no se entiende en los términos que los fija el control preventivo), elemento que
generarian mejoras en las condiciones carcelarias, al reducir las tasas de
hacinamiento y, por ende, generar también un mayor control y posibilidades de
desarrollo de la poblacion penal. Asi lo reconoce Maria de los Angeles Barros,
subdirectora de Leasur, quien dice que:“La delincuencia siempre se ha enfrentado
aumentando las penas y recurriendo a la carcel. Pero la carcel agrava el problema; el
contagio criminalistico que hay en adentro es tan alto que es mucho mas costoso
gue beneficioso a nivel de criminologia. Lo que hace el gobierno es una propuesta
poco eficiente y cortoplacista sin tener en consideracion los datos duros. ¢Como

callo el sentimiento de inseguridad? Ya, listo, los voy a castigar. Es el camino faci/?>*

Para materializar esto, nuestro pais debe visibilizar el problema de fondo de la
delincuencia, el cual subsiste en un problema social que no se soluciona con
mayores atribuciones a la policia como se plantea en esta Ley. El Diputado Gabriel
Boric dice al respecto que “El gobierno esta actuando de manera irresponsable frente
al tema de la delincuencia. Con soluciones que no han dado resultado en ninguna
parte, como el aumento de penas y mayores facultades a Carabineros, pretende
solucionar un tema que es mucho mas profundo que es la tremenda desigualdad que

tenemos en Chile 2.

BYBARROS, M. 2015. “La fiebre de la delincuencia: Las politicas publicas basadas en la percepcion que agravan

el problema”. En Diario El Desconcierto. 25 de Septiembre [En linea]<http://www.eldesconcierto.cl/pais-
desconcertado/politica/2015/09/25/la-fiebre-de-la-delincuencia-datos-indican-que-no-ha-subido/> [Consulta: 29 de
diciembre de 2016]

#BORIC, G. 2015. “La fiebre de la delincuencia: Las politicas ptblicas basadas en la percepcién que agravan el
problema”. En Diario El Desconcierto. 25 de Septiembre [En linea] <http://www.eldesconcierto.cl/pais-
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Asi las cosas, podemos decir que la problematica delictiva se soluciona dando un
mejor uso de los recursos publicos en esta materia partiendo desde la educacién,
supliendo las carencias educacionales que tanto han marcado a nuestra sociedad en
el dltimo tiempo y que son de vital importancia para generar una igualdad de
oportunidades en las personas, lo cual debe sumarse, ademas, a una mejor y mas
eficiente politica de planificacién urbana que evite asi la formacion de guetos y del
hacinamiento. Por otro lado, en linea con entender el derecho penal como un
elemento de ultima ratio, Chile debe trabajar en el mejor desarrollo de las penas
alternativas a la carcel, buscar soluciones donde no se dé el paradigma de tener que
sacar a alguien de la sociedad para “ensefarle a vivir en ella’. En ese sentido, se
deben desarrollar programas reales de reinsercion social, trabajando no solo en el
delincuente, sino también en la sociedad completa, posibilitando asi elementos como
programas de reinsercion laboral, acompafiamiento psicolégico, mayor acceso al
aprendizaje de oficios por parte de las personas privadas de libertad y otras medidas
similares. Podemos tomar aqui, como referencia, al modelo holandés, el cual es
conocido mundialmente por su “escasez de delincuentes”, lo que ha generado,
incluso, el cierre de alguno de sus recintos carcelarios por la falta de poblacion
penal.Esto porque, segun las autoridades holandesas, su sistema se fija en los
individuos, asi "Si alguien tiene un problema de drogas, tratamos su adiccion; si son
agresivos proporcionamos terapia para controlar la ira; si tienen problemas de dinero,
les damos asesoramiento para manejar la deuda. Tratamos de eliminar lo que los
llevé a delinquir'®® Esto nos indica que, en Holanda, se desarrolla un sistema de
‘rehabilitacion a medida” el cual, genera una fuerte disminucion de la reincidencia.
Ademas se indica que el modelo holandés no solo tuvo mejoras por el tratamiento
especializado de la reinsercion, sino que se generd un cambio de enfoque, dando
ahora nuevas prioridades en la labor policial, las cuales van de la mano,
precisamente de las cifras reales de delincuencia y no de la percepcién construida en

la ciudadania de esta.

desconcertado/politica/2015/09/25/la-fiebre-de-la-delincuencia-datos-indican-que-no-ha-subido/> [Consulta: 29 de
diciembre de 2016]

ZSGASH, L. 2016 “La insdlita crisis de Holanda: la escasez de delincuentes” En BBC Mundo. 12 de noviembre. [En
linea]<http://www.bbc.com/mundo/noticias-37950889> [Consulta: 29 de diciembre de 2016]
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Por otro lado, se debe analizar, como una medida de socializacion necesaria, el
mantener el derecho a voto que en Chile se restringe a las personas condenas a
pena aflictiva. En este sentido, encontramos que en Europa, existen 17 paises en
donde las personas privadas de libertad votan, entre ellos Croacia, Alemania, Irlanda
y Republica Checa, por lo cual, no pareciera ser una medida descabellada.

En términos de sistema carcelario, a criterio del presente trabajo, deberia ser el
estado el ente encargado de construir y administrar las cérceles, eliminando asi el
sistema mixto de cérceles estatales y concesionadas que presenta nuestro pais. Esto
debido a que las carceles concesionadas no han aportado, en demasia, a hacerse
cargo del problema del hacinamiento y la reinsercion, elementos que justificaron la
intervencién privada en el sistema carcelario®™’. Ademas, este factor de incorporacion
de privados en esta materia ha generado que el estado deje de tomar el rol que le
corresponde en materia delictiva, no asumiendo la responsabilidad que le es propia.
En este mismo sentido, se debe generar un cambio de ambiente de las carceles,
donde se propenda a un clima de convivencia y no de supervivencia. Asi, elementos
como areas verdes o espacios abiertos, se consideran esenciales para un mayor
desarrollo de las politicas carcelarias, situacion que se comprueba en, el, ya

mencionado, modelo holandés.

Por dltimo, se considera necesario que el estado emprenda la tarea de generar un
sistema penal lo mas objetivo posible, sin incorporar herramientas que posibiliten una
discrecionalidad maxima las cuales pueden conllevar serias vulneraciones de los
derechos de las personas. Ademas, en este mismo sentido, se debe generar un
sistema penal que sancione y persiga todos los delitos por igual, tanto los delitos
“‘comunes” como los delitos “de cuello blanco”, porque, de no hacerlo, “se genera una
profundizacion de la desigualdad social...que sirve para abrir un numero mas amplio
de comportamientos inmunes al proceso de criminalizacién”*®lo cual propone a
estos elementos como determinantes de una politica criminal seria y consecuente

con los principios de igualdad que se asumen en nuestro sistema juridico interno y en

®'para mayor informacién sobre este tema, visitar el siguiente enlace:

<http://www.emol.com/noticias/Nacional/2016/02/03/786642/No-mas-hacinamiento-y-una-real-reinsercion-social-
lo-que-prometian-las-carceles-concesionadas.html> [Consulta: 29 de diciembre de 2016]
“*BOLCATTO, A. Op. Cit. P4g. 633y 634
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las normas de derecho internacional que nos son aplicables. Asi lo reconoce Frihling
al decir que “‘fun mejor control de la delincuencia]se debe sustentar en la solucién de
dos problemas fundamentales y de gran trascendencia: la entrega de un servicio de
vigilancia marcado por la equidad hacia los sectores de menores ingresos y la
instauracion de procedimientos de control disciplinario, mas abiertos y transparentes,
gque hagan a la policia mas responsable frente a las peticiones y orientaciones

provenientes de la sociedad™®

Z9FRUHLING. H. Op. Cit. Pag. 90.
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Conclusiones.

El presente trabajo tenia, como objetivo principal, el analizar las herramientas
recientemente incorporadas a nuestra legislacién con la introduccion de la Ley N°
20.931 o “Ley de agenda corta antidelincuencia” y, desde este estudio, poder
determinar, en primer lugar si podiamos hablar de una reinstauracién del antiguo
procedimiento de la detencion por sospecha y, en paralelo, analizar al flaite como un
posible personaje discriminado por la nueva norma en virtud del estereotipo que

existe de su figura, la cual es asociada al mundo delictivo.

Atendiendo a lo anterior es que se postuldé que esta normativa, al funcionar desde la
Optica del prejuicio, generaria un aumento de la estigmatizacibn de sectores ya
marginados de nuestra sociedad, principalmente debido a las condiciones de
pobreza que estos presentan, lo cual, en un periodo de tiempo, provocaria una
mayor tasa delictual al perpetuar el sistema de exclusion que hoy impera y que se ve
acentuado con la incorporacion de la nueva norma y, ademas, denotaria que nuestro
sistema procesal penal, en su totalidad, estd mayoritariamente orientado hacia la
persecucion de las personas mas pobres de nuestro pais, dejando de lado los delitos

de cuello blanco.

Como complemento a esto, se estudié como los ordenamientos juridicos de seis
paises trataban estos temas. Se puso atencidn a estos seis precisamente porque
fueron a los que se hizo referencia en el debate legislativo del tema en cuestion
diciendo que sus modelos se asemejaban y eran punto de comparacién para la
nueva normativa. Esto fue puesto en tela de juicio ya que se planteé que la normativa
referida no se condecia con los modelos comparados y que habia errores latentes en

Su comparacion que la convertian en insuficiente e incluso le restaban validez.

Asi, al no haber punto de comparaciéon posible, por lo distinto de las normas en
cuestion, se procedio a realizar un analisis del funcionamiento de la norma chilena en
base a la informacion entregada por Carabineros en relacién a los primeros dias de
uso de la facultad de lo cual deberia desprenderse si tenia cierta eficacia o no era

asi.
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Finalmente, se plantean desafios para una futura politica criminal chilena, haciendo
breves referencias a como se ha tratado la delincuencia en el modelo holandés,
conocido mundialmente por el éxito que ha generado en la lucha contra la

delincuencia.
En consideracion a todos estos elementos es que podemos concluir que:

1. La Ley N° 20.931 ha introducido modificaciones a nuestro sistema procesal penal,
las cuales reviven, en cierta forma, la detencion por sospecha y con ello los temores
gue esta generaba al ser aplicada de forma discriminatoria e injustificada por los
agentes policiales, elemento que precisamente habia llevado a su derogacion.

2. Que esta reminiscencia a la detencidn por sospecha se manifiesta en la baja en el
estandar necesario para efectuar el procedimiento de control de identidad y en la
aparicion de la nueva figura del control preventivo de identidad, elementos alos que

se hizo mencion en reiteradas oportunidades.

3. Que, asi como con la detencion por sospecha se estigmatizaba a los jévenes de
los afios "90, hoy se va a estigmatizar al flaite (personaje del que se habla en detalle
en el presente trabajo) por la relacion que se genera de este sujeto con el mundo
delictivo, situacién que se asemeja bastante a la ya descrita con la moda juvenil de
los ‘90.

4. Que la presente politica publica en materia delictiva no va en linea con lo que
plantea el resto del mundo, incorporandose asi, una figura inédita, ya que las
tendencias en el derecho comparado apuntan mas bien a las figuras de control de
identidad que consagraba el Art. 85 antes de la reforma que a las dos figuras
actuales. Por otro lado, en paises que han logrado controlar efectivamente el
fendmeno delictivo, como Holanda, se busca promover planes de rehabilitacién y de
prevencion, muy distinto a un supuesto aumento de herramientas policiales que la

norma chilena promueve.

5. Que el nuevo control de identidad del Art. 12, no tiene justificacion, ya que las

cifras de aplicacion de esta facultad, terminan por comprobar que, en vez de
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fortalecer la funcion policial, se termina generando un detrimento de esta, lo que se
suma a un posible aumento de las cifras delictivas por el factor segregador que esta
norma promueve, elemento fundamental en el fendbmeno delictivo. Por ende, la
medida de crear un nuevo control carece de fundamentacién ya que no podemos
encontrar estas herramientas en el derecho comparado, como se planteaba, ni
tampoco se robustece la labor policial, lo que demuestra una mayor “eficiencia” de la

antigua norma.

6. Finalmente, se observa que estas politicas son el ejemplo de un sistema penal
enfocado en la persecucién de sectores determinados, principalmente los mas
pobres de nuestro pais, los cuales se ven apuntados como posibles agentes
delictivos, dejando pasar de largo, por otro lado, los delitos de cuello blanco, los
cuales, en ningun caso pueden ser erradicados con politicas de este tipo, lo que
configuraria un sistema penal enfocado en la persecucion de los mas pobres y no un
sistema penal objetivo, que promueva la persecucion de todos los delitos, como seria

esperable.
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ANEXO N° 1

“ARTICULOS SOBRE CONTROL DE IDENTIDAD EN LA LEGISLACION
COMPARADA”

En el presente anexo se incorpora la legislacion extranjera a efectos de
complementar el primer capitulo de la presente memoria, principalmente en la

seccidén que compara la legislaciéon nacional con la legislacidén extranjera.

Para estos efectos, se dividira la legislaciéon por los paises tratados, incorporandose
la respectiva referencia legal al articulado relevante.

A. Lalegislacién espafiola.

|260.

e Ley de Enjuiciamiento Crimina

1. Articulo 493.- La Autoridad o agente de Policia judicial tomaréa nota del nombre,
apellido, domicilio y demas circunstancias bastantes para la averiguacion e
identificacion de la persona del procesado o del delincuente a quienes no detuviere

por no estar comprendidos en ninguno de los casos del articulo anterior.

Esta nota sera oportunamente entregada al Juez o Tribunal que conozca o deba

conocer de la causa

2. Articulo 490.- Cualquier persona puede detener:

1.2 Al que intentare cometer un delito en el momento de ir a cometerlo.

2.° Al delincuente in fraganti.

3.9 Al gue se fugare del establecimiento penal en que se halle extinguiendo condena.

4° Al que se fugare de la carcel en que estuviere esperando su traslacion al
establecimiento penal o lugar en que deba cumplir la condena que se le hubiese

impuesto por sentencia firme.

260Espaﬁa. Ministerio de Gracia y Justicia. Real Decreto de 14 de Septiembre de 1882 por el que se aprueba la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Texto Consolidado. Ultima modificacion: 06 de Octubre de 2015.
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5.° Al que se fugare al ser conducido al establecimiento o lugar mencionado en el

namero anterior.
6.° Al que se fugare estando detenido o preso por causa pendiente.
7.° Al procesado o condenado que estuviere en rebeldia, y

3. Articulo 492.- La Autoridad o agente de Policia judicial tendra obligacion de

detener:
1.° A cualquiera que se halle en alguno de los casos del articulo 490.

2.° Al que estuviere procesado por delito que tenga sefialada en el Codigo pena

superior a la de prision correccional.

3.° Al procesado por delito a que esté sefialada pena inferior, si sus antecedentes o
las circunstancias del hecho hicieren presumir que no comparecera cuando fuere

llamado por la Autoridad judicial.

Se exceptua de lo dispuesto en el parrafo anterior al procesado que preste en el acto
flanza bastante, a juicio de la Autoridad o agente que intente detenerlo, para
presumir racionalmente que comparecera cuando le llame el Juez o Tribunal

competente.

4.° Al que estuviere en el caso del nUmero anterior, aunque todavia no se hallase
procesado, con tal que concurran las dos circunstancias siguientes: 1.2 Que la
Autoridad o agente tenga motivos racionalmente bastantes para creer en la
existencia de un hecho que presente los caracteres de delito. 2.2 Que los tenga
también bastantes para creer que lapersona a quien intente detener tuvo

participacion en él.

4. Articulo 770.- La Policia Judicial acudira de inmediato al lugar de los hechos y

realizara las siguientes diligencias:

5.2 Tomara los datos personales y direccion de las personas que se encuentren en el

lugar en que se cometio el hecho, asi como cualquier otro dato que ayude a su
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identificacion y localizacién, tales como lugar habitual de trabajo, numeros de

teléfono fijo o mévil, nimero de fax o direccion de correo electrénico®?.
e Ley Sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana (LOPSC)
1. Articulo 16.- Identificacion de personas.

1. En el cumplimiento de sus funciones de indagacion y prevencion delictiva, asi
como para la sancion de infracciones penales y administrativas, los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran requerir la identificacion de las personas en
los siguientes supuestos:

a) Cuando existan indicios de que han podido participar en la comision de una

infraccion.

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

un delito.

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

identificacion, cuando fuere preciso a los efectos indicados.

En la practica de la identificacion se respetaran estrictamente los principios de
proporcionalidad, igualdad de trato y no discriminacion por razén de nacimiento,
nacionalidad, origen racial o étnico, sexo, religidbn o creencias, edad, discapacidad,
orientacién o identidad sexual, opinibn o cualquier otra condicidbn o circunstancia

personal o social.

2. Cuando no fuera posible la identificacibn por cualquier medio, incluida la via
telematica o telefdnica, o si la persona se negase a identificarse, los agentes, para

impedir la comision de un delito o al objeto de sancionar una infraccidén, podran

#1Espafia. Ministerio de Gracia y Justicia. Real Decreto de de 14 de Septiembre de 1882 por el que se aprueba la

Ley de Enjuiciamiento Criminal. Op Cit.
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requerir a quienes no pudieran ser identificados a que les acompafien a las
dependencias policiales mas préximas en las que se disponga de los medios
adecuados para la practica de esta diligencia, a los solos efectos de su identificacion
y por el tiempo estrictamente necesario, que en ningun caso podra superar las seis

horas.

La persona a la que se solicite que se identifique sera informada de modo inmediato
y comprensible de las razones de dicha solicitud, asi como, en su caso, del
requerimiento para que acomparie a los agentes a las dependencias policiales.

3. En las dependencias a que se hace referencia en el apartado 2 se llevara un libro-
registro en el que sélo se practicaran asientos relacionados con la seguridad
ciudadana. Constaran en él las diligencias de identificacion practicadas, asi como los
motivos, circunstancias y duracion de las mismas, y s6lo podran ser comunicados
sus datos a la autoridad judicial competente y al Ministerio Fiscal. ElI 6rgano
competente de la Administracion remitird mensualmente al Ministerio Fiscal extracto
de las diligencias de identificacion con expresion del tiempo utilizado en cada una.

Los asientos de este libro-registro se cancelaran de oficio a los tres afos.

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

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

5. En los casos de resistencia o negativa a identificarse o a colaborar en las

comprobaciones o practicas de identificacion, se estara a lo dispuesto en el Cédigo

Penal, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, en su caso, en esta Ley”?**%

B. Lalegislacion alemana.

e Ley de Policia de Hessen®®*

#2Espafia. Ministerio del Interior. Ley Organica 1/1992 de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad

Ciudadana. Disposicién derogada por el N° 1 de la disposicion derogatoria Gnica de la Ley Organica 4/2015 de 30
de Marzo, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

#S3Espafia. Ministerio del Interior. Ley Organica 4/2015 de 30 de marzo, sobre Proteccion de la Seguridad
Ciudadana.
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La Ley de Policia de Hessen consagra esta facultad en su Art. 18, el cual permite
que las policias controlen la identidad de un sujeto cuando:

- Se busque evitar un peligro, para cumplir con las demas funciones que les
sefala la ley o para proteger a los derechos de los privados.

- Cuando la persona esté en un lugar en que, por motivos fundados, se cree
gue se preparan o perpetran delitos, se encuentran personas que residan de
manera ilegal en el pais, o se ocultan delincuentes o se ejerce la prostitucion
de manera ilegal.

- Cuando una persona se encuentre en un recinto o edificio, o cerca de este, el
cual sea utilizado como transito o como abastecimiento del gobierno u otro
expuesto a peligro, en el que se cree, fundadamente, que se preparan o
perpetran delitos, por lo que las personas u objetos que hay dentro de ellos,
corren riesgo inminente que justifica el control de identidad.

- Cuando una persona se encuentra cerca de otra, la cual requiere proteccion
por hechos fundados.

- Cuando se pasa por un punto de control policial

- Cuando una persona se encuentra en edificios o recintos con relevancia para

el crimen internacional.

En estos casos la policia puede: detener a la persona, bloquear el lugar de control,
exigir a la persona que se identifique, entregando los documentos necesarios o tomar
toda medida necesaria para la identificacion de la persona como, por ejemplo, el
registrarla. En cualquiera de estos casos, la persona debe ser informada de lo que

motiva el control.

e Ley de Policia de Baden-Wiirttemberg?®

*REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA. Estado de Hessen. Ley de Policia de Hessen. [En

linea]<http://www.polizeirecht.de/HSOG.htm> [Fecha de consulta: 26 de diciembre de 2016]

>REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA. Estado de Baden-Wirttemberg. Polizeigesetz del 13 de enero de
1992. [En linea] <http://www.landesrecht-
bw.de/jportal/?quelle=jlink&query=PolG+BW&psml=bsbawueprod.psml&max=true&aiz=true#jlr-
PolGBW1992V11P26> [Fecha de consulta: 26 de diciembre de 2016]
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Esta ley trata esta materia en su parrafo 26 el que dispone que se puede controlar la

identidad cuando:

Se busque evitar un peligro para la seguridad de particulares o para
resguardar el orden publico.

Cuando una persona se encuentre en un lugar de uso habitual de los
delincuentes o donde se crea, por motivos fundados, que se preparan o
cometen delitos, viven extranjeros ilegales o se ejerce la prostitucion.

Cuando una persona se encuentre en un edificio o recinto de transito o
abastecimiento, de gobierno u otro recinto particularmente vulnerable, y del
cual se sospeche, fundadamente, se va a cometer un delito.

Cuando se pase por un punto de control policial.

Cuando se encuentre en edificios de importancia para el crimen internacional.

En estos casos, la policia puede tomar las medidas necesarias para identificar a la

persona. Por ejemplo, pueden detener, puede llevar a la unidad policial, exigir la

entrega de documentos que acrediten la identidad o proceder al registro el cuerpo

(por un policia del mismo sexo) y de los objetos que tenga la persona en su poder.

Ley de policia de NordrheinWestfalen?®®

El parrafo 12 de la presente Ley dispone que se puede realizar un control de

identidad cuando se busca:

Evitar un peligro

Cuando una persona se encuentra un lugar en el que se sospecha se
preparan y cometen delitos, o donde se encuentran persona que residen
ilegalmente en el pais o se esconden préfugos de la justicia

Cuando una persona se encuentra cerca o en edificios o recintos de transito,
de abastecimiento, de gobierno u otro particularmente vulnerable y que ciertos

hechos indican que se va a cometer un delito.

2°REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA. Estado de NordrheinWestfalen. GeltendeGesetzeundVerordnungen

del

22 de diciembre de 2016. [En

linea]<https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_text anzeigen?v id=3120071121100036031> [Fecha de consulta: 26 de
diciembre de 2016]
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En puntos de control policial.

En estos casos, la policia puede detener, exigir que se diga la identidad y se

entreguen los documentos que permiten la identificacion o allanar a la persona y sus

pertenencias, esto solo en los casos de los edificios mencionados.

Ley de Policia de Saxonia®’

Esta ley trata la materia en su parrafo 19 el cual permite controlar la identidad

cuando:

Se busque evitar peligros individuales, para la seguridad y oren publicos o,
una vez producida una perturbacion a estos, para remediarlos.

Una persona esté en un lugar comunmente utilizado para cometer delitos, o
donde se junten personas que residen ilegalmente, se escondan profugos o se
ejerza la prostitucion.

Una persona esté en un edificio o recinto de transito o abastecimiento, de
gobierno u otros particularmente vulnerables y que, por motivos fundados, se
crea que se cometera un delito.

Una persona pase por un punto de control policial.

Se busque evitar la delincuencia transfronteriza, en un radio de treinta
kilbmetros de las fronteras con Polonia y la Republica Checa o en recintos de
alto tréafico internacional, autopistas transfronterizas u otras de importancia al

transito internacional.

Las policias pueden detener pero solo si no se puede identificar o pudiendo, es muy

complejo hacerlo.

C. Lalegislacion francesa.

Cédigo Procesal Penal francés®®.

%’"REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA. Estado de Saxonia. Polizeigesetz des FreistaatesSachsen
(SachsPolG) del 13 de agosto de 1999. [En linea]<http://www.polizeirecht.de/polizeigesetz-Sachsen.htm> [Fecha
de consulta: 26 de Diciembre de 2016]
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1. Articulo 78-1.- La aplicacion de las reglas previstas en el presente capitulo se
someterd al control de las autoridades judiciales mencionadas en los articulos 12 y
13.

Toda persona que se halle dentro del territorio nacional deberéa prestarse a un control
de identidad efectuado en las condiciones y por las autoridades de policia citadas en
los articulos siguientes.

2. Articulo 78-2.- Los oficiales de policia judicial y, por orden y bajo la
responsabilidad de estos, los agentes de policia judicial y agentes de policia judicial
adjuntos mencionados en los articulos 20 y 21-1° podran invitar a identificarse, por
cualquier medio, a cualquier persona respecto de la cual existan una o varias
razones que permitan sospechar:

- que ha cometido o intentado cometer una infraccion;

- 0 que se prepara para cometer un crimen o un delito;

- 0 que es susceptible de poder proporcionar informaciones utiles en la investigacion
en caso de crimen o de delito;

- 0 que sea objeto de investigaciones ordenadas por una autoridad judicial.

A requerimiento escrito del Fiscal con fines de investigacion y de persecucion de las
infracciones que él determine, la identidad de cualquier persona podra ser
igualmente controlada, segun las mismas modalidades, en los lugares y durante un
periodo de tiempo determinado por este funcionario. El hecho de que el control de
identidad revelase otros delitos diferentes a los citados en los requerimientos del
Fiscal no constituira una causa de nulidad de los procedimientos.

La identidad de cualquier persona, cualquiera que sea su comportamiento, podra ser
igualmente controlada, segun las modalidades previstas en el primer parrafo, para
prevenir una infraccion del orden publico, especialmente a la seguridad de las
personas o de los bienes.

En una zona comprendida entre la frontera terrestre de Francia con los Estados
participes en el convenio firmado en Schengen el 19 de junio de 1990 y una linea

trazada a 20 kilbmetros hacia el interior, (Disposiciones declaradas no conformes con

2 FRANCIA. Traduccion al idioma castellano del Cédigo Procesal Penal francés. Actualizado al 01 de enero de
2006. [En linea]<https://www.legifrance.gouv.fr/content/download/1970/13767/version/3/.../Code 55.pdf> [Fecha
de consulta: 26 de diciembre de 2016]
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la Constitucion por decision del Conseilconstitutionnel n° 93 323 DC del 5 de agosto
de 1993) asi como en las zonas accesibles al publico de los puertos, aeropuertos y
estaciones ferroviarias o de carreteras abiertas al trafico internacional y sefialadas
por decreto (Disposiciones declaradas no conformes con la Constitucion por decision
del Conseilconstitutionnel N° 93-323 DC del 5 de agosto de 1993) la identidad de
cualquier persona podra ser igualmente controlada, segun las modalidades previstas
en el primer parrafo, con vistas a verificar el respeto de las obligaciones de posesion,
transporte y presentacion de los titulos y documentos previstos por la ley. Cuando
una seccion de autopista se inicie en la zona arriba mencionada y cuando el primer
peaje se situe mas alla de la linea de veinte kildmetros, el control podra tener lugar
hasta dicho peaje en las areas de estacionamiento asi como en el mismo peaje y las
areas de estacionamiento contiguas. Los peajes afectados por esta disposicion seran
mencionados en la resolucion. El hecho de que el control de identidad revelase una
infraccion distinta a la de no respetar las obligaciones antes citadas no constituira
una causa de nulidad de los procedimientos.

En una zona comprendida entre las fronteras terrestres o el litoral del departamento
de la Guayana y una linea trazada a veinte kildmetros hacia el interior, y sobre una
linea trazada a cinco kilometros de una y otra parte, asi como sobre la carretera
nacional 2 en el territorio del municipio de Régina, la identidad de cualquier persona
podra ser controlada, segun las modalidades previstas en el primer parrafo, con
vistas a verificar el respeto de las obligaciones de posesion, transporte y
presentacion de los titulos y documentos previstos por la ley.

3. Articulo 78-2-1.- A requerimiento del Fiscal, los oficiales de policia judicial y, por
orden o bajo la responsabilidad de estos, los

agentes de policia judicial y agentes de policia judicial adjuntos mencionados en los
articulos 20 y 21 (1°) estaran habilitados para entrar en los locales de uso
profesional, asi como en sus anexos y dependencias, salvo si constituyen un
domicilio, donde se desarrollen actividades de construccién, produccion,
transformacion, reparacion, prestacion de servicios o comercializacion con vistas a:

- asegurar que estas actividades han dado lugar a su inscripcién en la relacién de

oficios o en el registro de comercio y de sociedades cuando sea obligatorio, asi como
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en las declaraciones exigidas por los organismos de proteccion social y la
administracion fiscal;

- hacerse presentar el registro Unico del personal y los documentos que atestigliien
gue se han efectuado las declaraciones previas a la contratacion;

- controlar la identidad de las personas ocupadas, con el exclusivo fin de verificar que
figuran en el registro o que han sido objeto de las declaraciones mencionadas en el
apartado anterior.

Los requerimientos del Fiscal seran escritos y precisaran las infracciones entre las
citadas en los articulos L. 324-9 y L. 341-6 de la Ley del Trabajo, objeto de
investigacion y persecucion, asi como los lugares en los que se desarrollard la
actuacion de control. Estos requerimientos tendran una duracion maxima de un mes
y se presentaran a la persona que disponga de dichos lugares o a quien la
represente.

Las medidas tomadas en aplicacion de las disposiciones previstas en el presente
articulo seran objeto de un acta que se remitira al interesado.

4. Articulo 78-2-2.- A requerimiento escrito del fiscal con fines de investigacion y de
persecucion de los actos de terrorismo previstos por los articulos 421-1 a 421-6 del
codigo penal, de los delitos en materia de armas y explosivos mencionados por los
articulos L.2339-8, L.2339-9 y L.2353-4 del cédigo de la defensa, infracciones de
robo a las que se refieren los articulos 311-3 a 311-11 del cédigo penal, de
encubrimiento a los que se refieren los articulos 321-1 y 321-2 del mismo cédigo o de
hechos de trafico de estupefacientes mencionados en los articulos 222-34 a 222-38
de dicho cdédigo, los oficiales de policia judicial, asistidos, llegado el caso, por
agentes de policia judicial y agentes de policia judicial adjuntos citados en los
apartados 1°, 1° bis y 1° tercero del articulo 21, podran, en los lugares y durante el
periodo de tiempo que dicho funcionario determine, y que no podra exceder de
veinticuatro horas, renovables por decisidn expresa y motivada segun el mismo
procedimiento, proceder no solamente a realizar los controles de identidad previstos
en el apartado sexto del articulo 78-2 sino también a la inspeccién de los vehiculos
gue circulen, o estén parados o estacionados en la via publica o en los lugares

accesibles al publico.
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En aplicacion de las disposiciones del presente articulo, los vehiculos en circulacion
no podran ser inmovilizados mas que el tiempo estrictamente necesario para el
desarrollo de la inspeccion que deberd tener lugar en presencia del conductor.
Cuando se lleve a cabo sobre un vehiculo parado o estacionado, la inspeccion se
desarrollard en presencia del conductor o del propietario del vehiculo o, en su
defecto, de una persona requerida a este efecto por el oficial o el agente de policia
judicial y que no dependa de su autoridad administrativa. No se requerira sin
embargo la presencia de una persona ajena si la inspeccién conlleva riesgos graves
para la seguridad de las personas y de los bienes.

En caso de descubrirse un delito o si el conductor o el propietario del vehiculo lo
pidieran asi como, en el caso de que la inspeccién se desarrollara en su ausencia, se
levantara un acta que mencione el lugar y la fecha y hora del comienzo y final de
estas actuaciones. Un ejemplar de la misma se remitira al interesado y otro se
enviara sin demora al fiscal.

No obstante, la inspeccién de vehiculos especialmente acondicionados para ser
usados como habitacion y efectivamente utilizados como residencia no podra
hacerse si no es conforme a las disposiciones relativas a los registros e inspecciones
domiciliarias.

El hecho de que estas actuaciones revelasen otros delitos distintos a los citados en
los requerimientos del fiscal no constituira una causa de nulidad de los
procedimientos.

5. Articulo 78-2-3.- Los oficiales de la policia judicial, asistidos, llegado el caso por
agentes de policia judicial y agentes de policia judicial adjuntos mencionados en los
apartados 1°, 1° bis y 1° tercero del articulo 21, podran proceder a la inspeccion de
vehiculos en circulacién o detenidos en la via publica o en lugares accesibles al
publico cuando exista con respecto al conductor o un pasajero una o varias razones
plausibles para sospechar que ha cometido, como autor o como cémplice, un crimen
o un delito flagrante; estas disposiciones se aplican igualmente a la tentativa.

Las disposiciones de los parrafos segundo, tercero y cuarto del articulo 78-2-2 son

aplicables a las disposiciones del presente articulo.
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6. Articulo 78-2-4.- Para prevenir un atentado grave contra la seguridad de las
personas y de los bienes, los oficiales de policia judicial y, bajo oOrdenes y
responsabilidad de éstos, los agentes de policia judicial y los agentes de policia
judicial adjuntos mencionados en los apartados 1°, 1° bis y 1° tercero del articulo 21,
podran proceder no solamente a los controles de identidad previstos en el séptimo
parrafo del articulo 78-2 sino también, con el acuerdo del conductor o, en su defecto,
siguiendo instrucciones del fiscal, comunicadas por cualquier medio, a la inspeccion
de vehiculos en circulacion, detenidos o estacionados en la via publica o en lugares
accesibles al publico.

En tanto se producen las instrucciones del fiscal el vehiculo podra ser inmovilizado
por una duracién que no podré exceder de treinta minutos.

Los parrafos segundo, tercero y cuarto del articulo 78-2-2 son aplicables a las
disposiciones del presente articulo.

7. Articulo 78-3.- Si el interesado rehusase o le fuera imposible justificar su
identidad, podra, en caso de necesidad, ser retenido en el lugar o en el local de
policia donde sea conducido con el fin de proceder a la verificacion de su identidad.
En todos los casos, sera presentado inmediatamente ante un oficial de policia judicial
gue le pondra en condiciones de proporcionar por cualquier medio los elementos que
permitan establecer su identidad y que procedera, si ha lugar a ello, a realizar las
operaciones de verificacion necesarias. Asimismo sera informado por éste de su
derecho a que se comunique al Fiscal de la verificacion de la que ha sido objeto y a
gue se avise en cualquier momento a su familia o a cualquier persona de su eleccion.
Si las circunstancias particulares lo exigieran, el oficial de policia judicial mismo
avisara a la familia o a la persona de su eleccion.

Cuando se trate de un menor de dieciocho afios, el Fiscal deberd ser informado
desde el comienzo de la retencion.

Salvo que sea imposible, el menor deberé estar asistido de su representante legal.
La persona que sea objeto de una verificacibn no podra ser retenida mas que el
tiempo estrictamente exigido para el establecimiento de su identidad. La retencion no
podra exceder de cuatro horas a contar desde el control efectuado en aplicacion del

articulo 78-2 y el Fiscal podra ponerle fin en cualquier momento.
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Si la persona interpelada mantuviera su rechazo a justificar su identidad o
proporcionara elementos de identidad manifiestamente inexactos, las operaciones de
verificacion podran dar lugar, tras la autorizaciéon del Fiscal o del juez de instruccion,
a la toma de huellas dactilares o de fotografias cuando éste constituya el inico medio
de establecer la identidad del interesado.

La toma de huellas o de fotografias debera ser mencionada y especialmente
motivada en el acta prevista a continuacion.

El oficial de policia judicial mencionara, en el acta, los motivos que justifiquen el
control asi como la verificacion de la identidad, y las condiciones en las que la
persona ha sido presentada ante él, asi como el hecho de que ha sido informada de
sus derechos y puesta en condiciones de ejercerlos. Precisara el dia y la hora a partir
de los cuales se haya efectuado el control, el dia y la hora del final de la retencion y
la duracion de ésta.

Esta acta se presentara a la firma del interesado. Si este ultimo rehusa firmarla, se
hara mencion del rechazo y los motivos de éste.

El acta se enviara al Fiscal, sera remitida una copia de la misma al interesado en el
caso previsto por el parrafo siguiente.

Si contra la persona retenida no se siguiera ningun procedimiento de investigacion o
de ejecucion dirigido por la autoridad judicial, la verificacion de identidad no podra dar
lugar a su registro en ficheros y el acta asi como todas las piezas de conviccion que
se refieran a dicha verificacion seran destruidas en un plazo de seis meses bajo el
control del Fiscal

En el caso de que exista un proceso de investigacion o de ejecucion dirigido por la
autoridad judicial y aconseje el mantenimiento de la detencién, la persona retenida
debera ser también informada de su derecho a que se comunique al Fiscal sobre la
medida de la que ha sido objeto.

Las prescripciones enumeradas en el presente articulo seran respetadas bajo pena
de nulidad.

8. Articulo 78-4.- La duracién de la retencion prevista en el articulo anterior se

computara, si ha lugar a ello, en la de la detencion.
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9. Articulo 78-5.- Seran castigados con tres meses de prision y 25 000 F (€) de
multa los que hayan rehusado prestarse a la toma de huellas dactilares o fotografias
autorizada por el Fiscal o el juez de instruccion, conforme a las disposiciones del
articulo 78-3.
10. Articulo 78-6.- Los agentes de policia judicial adjuntos mencionados en los
apartados 1° bis, 1° tres, 1° cuatro y 2° del articulo 21 estaran habilitados para tomar
nota de la identidad de los infractores y para levantar actas concernientes a faltas
respecto de las ordenanzas de policia municipal, de las faltas del Codigo de la
Circulacion que la ley y los reglamentos les autoricen a formalizar o de las faltas que
puedan comprobar en virtud de una disposicion legislativa expresa.
Si el infractor rehusara o se hallara en la imposibilidad de justificar su identidad, el
agente de policia judicial adjunto mencionado en el primer parrafo dara cuenta
inmediatamente a cualquier oficial de policia judicial de la policia nacional o de la
gendarmeria nacional territorialmente competente, que podra entonces ordenarle sin
demora que le presente al infractor al instante. A falta de esta orden, el agente de
policia municipal no podra retener al infractor. Cuando el oficial de policia judicial
decida proceder a una verificacion de identidad, en las condiciones previstas en el
articulo 78-3, el plazo previsto en el parrafo tercero de este articulo empezara a
contar desde la comprobacion de la identidad.

e Nuevo Cédigo de Deontologia de la Policia francesa®®.
1. Articulo R. 434-16 — Controles de identidad.- Cuando la ley lo autoriza a
proceder a un control de identidad, el agente de policia o de gendarmeria no se basa
en ninguna caracteristica fisica ni signo distintivo para determinar las personas que
haya que controlar, salvo si dispone de una descripcidn precisa que justifique dicho

control.

El control de identidad se desarrolla sin perjuicio de la dignidad de la persona

controlada.

Z9FRANCIA. 2014. Nuevo Cddigo de deontologia de la policia francesa del 01 de enero. [En

linea]<www.interieur.gouv.fr/content/download/94377/.../2016-deontologie-version-esp.pdf> [Fecha de consulta:
26 de diciembre de 2016]
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La palpacion de seguridad es exclusivamente una medida de seguridad, y no debe
ser utilizada de forma sistematica. Se reserva para los casos en los que se muestra
como necesaria para garantizar la seguridad del agente de policia o de gendarmeria
gue la cumple o la de otra persona. Su objetivo consiste en verificar que la persona

controlada no porte un objeto considerado peligroso para ella misma o para terceros.

Cuando las circunstancias lo permiten, la palpacion de seguridad se realiza a salvo
de las miradas de terceros
D. La legislacion Italiana.

e CodicePenale italiano?”:
1. Articulo 651. Denegacion de informacion acerca de la identidad personal-
Cualquier persona que, instada por un funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones, se negara a proporcionar informacion acerca de su identidad personal, su
estado u otra cualidad personal, sera sancionado con pena de prision hasta por un
mes o0 una multa de hasta cuatrocientas mil liras.

e Leggi di PubblicaSicurezza (Ley de Seguridad Publica)®*
1. Articulo 4.- Las autoridades de seguridad publica tienen la facultad de ordenar
gue las personas consideradas peligrosas o sospechosas o0 aquellas que se negaren
a acreditar su identidad, estén sujetas a control de identidad.
Ademas, podran ordenar que las personas consideradas peligrosas o sospechosas,
porten su documento de identificacion para presentarlo cada vez que sea solicitado
por funcionarios o agentes publicos de seguridad, esto por un periodo de tiempo
determinado.

e Norme penali e precessuali per la pervenzione e la repressione di

gravireati (Normas penales y procesales para la prevension y la

represion de delitos graves)?’?

ZOITALIA. Cédigo Penal ltaliano (Traduccion elaborada por mi para el desarrollo de esta memoria) [En

linea]<http://www.juareztavares.com/textos/codigoitaliano.pdf> [Fecha de consulta: 06 de enero de 2017]
Z'ITALIA.Leggi di PubblicaSicurezza (Traduccion elaborada por mi para el desarrollo de esta memoria) [En
linea]<http://www.comune.taranto.it/attachments/article/896/TULPS.pdf>[Fecha de consulta: 06 de enero de 2017]
Z2ITALIA. Norme Penali e Precessuali per la Pervenzione e la Repressione di gravireati. (Traduccién elaborada
por mi para el desarrollo de esta memoria) [En linea] <http://www.meltingpot.org/Decreto-legge-21-marzo-1978-n-
59.htmI#.WG8xZPnhC00> [Fecha de consulta: 06 de enero de 2017]
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1. Articulo 11.- Los oficiales y los agentes de policia estan facultados a trasladar a
sus oficinas a cualquier persona que se niegue a entregar su informacién personal,
cuando le es solicitada y retenerlo ahi tanto tiempo sea necesario para su
identificacion, sin exceder de 24 horas.
La disposicion anterior se aplicar4d también al caso en que se tengan indicios
suficientes para creer que la informacion proporcionada sobre la identidad de un
sujeto o los documentos de identificacién que presenta son falsos.
El traslado a la oficina policial serd& comunicado de inmediato al fiscal quien, si no
considera las condiciones recién mencionadas, ordenara la liberacion inmediata de la
persona retenida.
E. La legislacion del Peru.

e Constitucion de la Republica del Pert de 1993.
1. Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
B. No se permite forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los
casos previstos por la ley.

e Ley Organica de la Policia Nacional del Perg®”.
1. Articulo 7.- Funciones. Son funciones de la Policia Nacional del Peru las

siguientes:

15. Ejercer la identificacion de las personas con fines policiales
2. Articulo 8.- Atribuciones. Son atribuciones de la Policia Nacional del Peru las
siguientes:
2. Requerir la presentacion de documentos de identidad personal cuando el caso lo
amerite.

e Nuevo Cédigo Procesal del Pera?™.
1. Articulo 205.- Control de identidad policial.-

ZBpERU.  Ministerio  del Interior. Ley Organica de la Policia Nacional del Perd. [En
linea]<http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4 per org pnp.pdf> [Fecha de consulta: 27 de diciembre de
2016]
#pERU. Ministerio del Interior. Nuevo Cédigo Procesal del Perd. [En
linea]<http://www.oas.org/juridico/PDEs/mesicic4 per_cod procesal.pdf> [Fecha de consulta: 06 de enero de
2017]
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1. La Policia, en el marco de sus funciones, sin necesidad de orden del Fiscal o del
Juez, podra requerir la identificacibn de cualquier persona y realizar las
comprobaciones pertinentes en la via publica o en el lugar donde se hubiere hecho el
requerimiento, cuando considere que resulta necesario para prevenir un delito u
obtener informacion util para la averiguaciéon de un hecho punible. El intervenido
tiene derecho a exigir al Policia le proporcione su identidad y la dependencia a la que
esta asignado.

2. La identificacion se realizara en el lugar en que la persona se encontrare, por
medio del correspondiente documento de identidad. Se deberd proporcionar al
intervenido las facilidades necesarias para encontrarlo y exhibirlo. Si en ese acto se
constata que su documentacion estd en orden, se le devolverd el documento y
autorizara su alejamiento del lugar.

3. Si existiere fundado motivo que el intervenido pueda estar vinculado a la comision
de un hecho delictuoso, la Policia podra registrarle sus vestimentas; equipaje o
vehiculo. De esta diligencia especifica, en caso resulte positiva, se levantara un acta,
indicandose lo encontrado, dando cuenta inmediatamente al Ministerio Publico.

4. En caso no sea posible la exhibicion del documento de identidad, segun la
gravedad del hecho investigado o del ambito de la operacién policial practicada, se
conducira al intervenido a la Dependencia Policial mas cercana para exclusivos fines
de identificacién. Se podra tomar las huellas digitales del intervenido y constatar si
registra alguna requisitoria. Este procedimiento, contado desde el momento de la
intervencion policial, no puede exceder de cuatro horas, luego de las cuales se le
permitira retirarse. En estos casos, el intervenido no podra ser ingresado a celdas o
calabozos ni mantenido en contacto con personas detenidas, y tendra derecho a
comunicarse con un familiar o con la persona que indique. La Policia debera llevar,
para estos casos, un Libro-Registro en el que se haran constar las diligencias de
identificacion realizadas en las personas, asi como los motivos y duracion de las
mismas.

5. Siempre que sea necesario para las finalidades del juicio o para las finalidades del
servicio de identificacion, se pueden tomar fotografias del imputado, sin perjuicio de

sus huellas digitales, incluso contra su voluntad -en cuyo caso se requiere la expresa
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orden del Ministerio Publico-, y efectuar en él mediciones y medidas semejantes. De
este hecho se levantara un acta.
2. Articulo 206.- Controles policiales publicos en delitos graves.-
1. Para el descubrimiento y ubicacién de los participes en un delito causante de
grave alarma social y para la incautacion de instrumentos, efectos o pruebas del
mismo, la Policia -dando cuenta al Ministerio Publico- podra establecer controles en
las vias, lugares o establecimientos publicos, en la medida indispensable a estos
fines, al objeto de proceder a la identificacién de las personas que transiten o se
encuentren en ellos, al registro de los vehiculos y al control superficial de los efectos
personales, con el fin de comprobar que no se porten sustancias o instrumentos
prohibidos o peligrosos.
2. La Policia abrira un Libro-Registro de Controles Policiales Publicos. El resultado
de las diligencias, con las actas correspondientes, se pondra de inmediato en
conocimiento del Ministerio Publico
F. Lalegislacion de Estados Unidos.

e Cuarta Enmienda Constitucional.
Cuarta enmienda.- Se consagra el derecho de los habitantes de que sus personas,
domicilios, papeles y efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones
arbitrarias, sera inviolable, y no se expediran al efecto mandamientos que no se
apoyen en un motivo verosimil, estén corroborados mediante juramento o protesta y
describan con particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas

gue han de ser detenidas o embargadas
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ANEXO N° 2

“FICHAS DE JUSRISPRUDENCIA SOBRE EL CONCEPTO DE INDICIOS EN EL
PROCEDIMIENTO DE CONTROL DE IDENTIDAD”

El presente anexo contiene fichas de jurisprudencia reciente relativa al concepto de

indicios que usaba (y que mantiene, pero ahora en términos singulares) el Art. 85 del
CPP.

En las primeras tres fichas se deja constancia de cémo los Tribunales Superiores de
Justicia, en particular la Exma. Corte Suprema, reconocen la labor policial y la
amparan, negando la ilegalidad de las actuaciones policiales, tal como se describe
en la presente memoria.

Por otro lado, las siguientes fichas aluden a jurisprudencia aun mas reciente (Afos
2015 y 2016) en donde esta tendencia ha cambiado, manifestandose, la Corte, mas
abierta a decretar la ilegalidad de los controles de identidad, al no tener indicio
suficiente para realizarla, acogiendo con ello el recurso de nulidad de las sentencias
en cuestion. Esto, haciendo excepcion en la sentencia Rol N°5.841-2015 (Ficha N°
8), la cual muestra, ahora como jurisprudencia minoritaria, que igualmente hay
oportunidades en donde se deja un margen mas amplio a la labor policial en esta
materia.

Pese a esta sentencia, el presente andlisis jurisprudencial demostraria el cambio en
el trato que los tribunales han dado a este concepto y el cual es planteado en la

presente memoria.

FICHA N° 1.

1. IDENTIFICACION DE LA CAUSA:

A. TRIBUNAL :Exma. Corte Suprema.

B. MATERIA: Penal.

C.ROL: 8.346-12

D. FECHA DE RESOLUCION: 23 de enero de 2013
F. ACCION DEDUCIDA: Recurso de nulidad
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2. ANALISIS DEL HECHO:

A. BREVE RESUMEN:Aldo Camilo Zamora interpone recurso de nulidad contra la
sentencia del T.O.P de Antofagasta quien lo habia condenado como autor del delito
de tréfico, a una pena de cinco afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo.
Esto debido a que la evidencia fue obtenida de forma ilegitima a través de un control
de identidad sin motivo alguno que lo justificare.

3. FALLO:

A. DECISION DEL TRIBUNAL: Se rechaza el recurso interpuesto no declarando la
nulidad de las sentencias. Fallo acordado contra voto de minoria de los Ministros
Sres. Kunsemiller y Brito.

4. TEXTO COMPLETO DEL
FALL O:http://static.elmercurio.com/Documentos/Leqal/2016/07/25/2016072512267.p
df

FICHA N°2.

1. IDENTIFICACION DE LA CAUSA:

A. TRIBUNAL :Exma. Corte Suprema

B. MATERIA: Penal.

C.ROL: 23.177-14

D. FECHA DE RESOLUCION: 07-10-2014
F. ACCION DEDUCIDA: Recurso de nulidad

2. ANALISIS DEL HECHO:

A. BREVE RESUMEN: Ricardo Moran y Nicolas Sepulveda interponen recurso de
nulidad contra la sentencia dictada el 09 de agosto de 2014 por el T.O.P de San
Antonio, en la que se condena como autores en grado consumado y tentado,
respectivamente, del delito de robo con fuerza en las cosas en lugar habitado. Esto
porque el control de identidad, que dio pie a encontrar las especies, fue realizado sin
cumplir los requisitos que fija el Art. 85 inciso 3 del CPP, vulnerando, con ello, el Art.
19 N° 7 de la CPR.

3. FALLO:

A. DECISION DEL TRIBUNAL: Se rechazan los recursos de nulidad deducidos,
confirmando las respectivas sentencias.

4. TEXTO COMPLETO DEL
FALLO:http://static.elmercurio.com/Documentos/Legal/2016/07/25/20160725122538.

pdf

FICHA N° 3

1. IDENTIFICACION DE LA CAUSA:
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A. TRIBUNAL:Exma. Corte Suprema.

B. MATERIA: Penal.

C.ROL: 6.433-10

D. FECHA DE RESOLUCION: 26-10-2010
F. ACCION DEDUCIDA: Recurso de nulidad.

2. ANALISIS DEL HECHO:

A. BREVE RESUMEN:Héctor Pardo interpone recurso de nulidad contra sentencia
condenatoria dictada el dia 06 de agosto de 2010 por el Cuarto T.O.P de Santiago,
en la que se le condena como autor del delito de robo con intimidacién, en grado de
consumado, a la pena de cinco afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo
por infraccion grave a sus derechos fundamentales y al debido proceso, debido
principalmente a una vulneracion en el procedimiento de control de identidad
consagrado en el Art. 85

3. FALLO:

A. DECISION DEL _TRIBUNAL: Se rechaza el recurso de nulidad interpuesto,
declarando la sentencia como valida.

4. TEXTO COMPLETO DEL
FALL O:http://static.elmercurio.com/Documentos/Leqgal/2016/07/25/20160725122618.

pdf

FICHA N°4.

1. IDENTIFICACION DE LA CAUSA:

A. TRIBUNAL :Exma. Corte Suprema.

B. MATERIA: Penal.

C.ROL: 2.346-13

D. FECHA DE RESOLUCION: 03 de junio de 2013
F. ACCION DEDUCIDA: Recurso de nulidad.

2. ANALISIS DEL HECHO:

A. BREVE RESUMEN: Se interpone recurso de nulidad contra sentencia del T.O.P.
de San Antonio que condena a Caroline Soto como autora del delito consumado de
trafico ilicito de pequefas cantidades de droga por vulnerar garantias fundamentales
y el debido proceso a consecuencia de una indebida aplicaciéon del control de
identidad consagrado en el Art. 85 del CPP.

3. FALLO:

A. DECISION DEL TRIBUNAL: Se acoge el recurso de nulidad, declarando nula la
sentencia, ante lo cual se excluye la prueba declara ilegal y se llama a nueva
audiencia de juicio oral.

4. TEXTO COMPLETO DEL
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FALLO:http://static.elmercurio.com/Documentos/Legal/2016/07/25/20160725122629.
pdf

FICHA N°5

1. IDENTIFICACION DE LA CAUSA:

A. TRIBUNAL:Exma. Corte Suprema.

B. MATERIA: Penal

C.ROL: 1.946-15

D. FECHA DE RESOLUCION: 23 de marzo de 2015
F. ACCION DEDUCIDA: Recurso de nulidad

2. ANALISIS DEL HECHO:

A. BREVE RESUMEN: Moisés Nazar interpone recurso de nulidad en contra de la
sentencia dictada por el T.O.P. de Viiia del Mar, con fecha 21 de enero de 2015, en
la cual se le condena, en calidad de autor, por la comision del delito de trafico de
estupefacientes en pequefias cantidades, en su grado de consumado.Esto por
considerar que existe una vulneracion de derechos fundamentales en el marco de un
control de identidad efectuado sin cumplir los requisitos legales.

3. FALLO:

A. DECISION DEL TRIBUNAL: Se acoge el recurso de nulidad, declarando nula la
sentencia, ante lo cual se excluye la prueba declara ilegal y se llama a nueva
audiencia de juicio oral. Acordada con el voto de minoria del Ministro Sr. Dolmestch.

4. TEXTO COMPLETO DEL
FALLO:http://static.elmercurio.com/Documentos/Leqal/2016/07/25/20160725122639.

pdf

FICHA N° 6.

1. IDENTIFICACION DE LA CAUSA:

A. TRIBUNAL :Exma. Corte Suprema.

B. MATERIA: Penal.

C.ROL: 14.275-2016

D. FECHA DE RESOLUCION: 31 de marzo de 2016
F. ACCION DEDUCIDA: Recurso de nulidad

2. ANALISIS DEL HECHO:

A. BREVE RESUMEN: Se interpone por Nataly Rodriguez un recurso de nulidad
contra la sentencia dictada por el T.O.P. de San Antonio, de fecha 01 de febrero de
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2016, en la cual se condena a esta, en calidad de autora, del delito de tréafico ilicito
de drogas en pequefias cantidades y de tenencia ilegal de municiones. Esto ya que
la evidencia en su contra es obtenida a través de un control de identidad efectuado
sin cumplir los requerimientos que estipula el Art. 85 del CPP.

3. FALLO:

A. DECISION DEL TRIBUNAL: Se acoge el recurso de nulidad, declarando nula la
sentencia, ante lo cual se excluye la prueba declara ilegal y se llama a nueva
audiencia de juicio oral. Acordado con el voto de minoria del Ministro Sr. Cisternas y
con el voto de prevencion del Ministro Sr. Brito.

4. TEXTO COMPLETO DEL
FALL O:http://static.elmercurio.com/Documentos/Legal/2016/07/25/20160725122650.

pdf

FICHA N° 7

1. IDENTIFICACION DE LA CAUSA:

A. TRIBUNAL :Exma. Corte Suprema.

B. MATERIA: Penal.

C. ROL: 28.380-2016

D. FECHA DE RESOLUCION: 19 de Julio de 2016
F. ACCION DEDUCIDA: Recurso de nulidad

2. ANALISIS DEL HECHO:

A. BREVE RESUMEN: Romina Vergara interpone recurso de nulidad contra
sentencia dictada por el T.O.P. de Rancagua, con fecha 27 de enero de 2016, en la
cual se le condena, en calidad de autora del delito de trafico ilicito de drogas en
pequefias cantidades en su grado de consumado. Esto porque la prueba ofrecida en
su contra habria sido obtenida con vulneracion a sus derechos fundamentales por
aplicacion ilegal de un control de identidad en el que se carece de los indicios
necesarios para su realizacion.

3. FALLO:

A. DECISION DEL TRIBUNAL: Se acoge el recurso de nulidad, declarando nula la
sentencia, ante lo cual se excluye la prueba declara ilegal y se llama a nueva
audiencia de juicio oral. Acordado con el voto de minoria del Abogado integrante Sr.
Lagos

4. TEXTO COMPLETO DEL
FALL O:http://static.elmercurio.com/Documentos/Legal/2016/07/25/20160725123637.

pdf
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FICHA N°8.

1. IDENTIFICACION DE LA CAUSA:

A. TRIBUNAL:Exma. Corte Suprema.

B. MATERIA: Penal.

C.ROL: 5.841-2015

D. FECHA DE RESOLUCION: 11 de Junio de 2015
F. ACCION DEDUCIDA: Recurso de nulidad

2. ANALISIS DEL HECHO:

A. BREVE RESUMEN: Se interpone recurso de nulidad por parte de Thiare Amaya
y de Sebastian Amaya (cada uno por separado) contra la sentencia dictada por el
T.0O.P. de Puente Alto, con fecha 14 de abril de 2015, en la cual se les condena
como autores del delito consumado de tréfico ilicito de drogas, esto por vulneracion
a derechos fundamentales en el marco de un control de identidad efectuado sin
cumplir los requisitos legales.

3. FALLO:

A. DECISION DEL TRIBUNAL: Se rechazan los recursos, por lo cual la sentencia
no es nula. Acordada con el voto de minoria del Ministro Sr. Brito.

4. TEXTO COMPLETO DEL FALLO:
http://static.elmercurio.com/Documentos/Leqgal/2016/07/25/20160725123453.pdf

FICHA N°9

1. IDENTIFICACION DE LA CAUSA:

A. TRIBUNAL:Exma. Corte Suprema.

B. MATERIA: Penal.

C.ROL: 4.814-2015

D. FECHA DE RESOLUCION: 02 de Junio de 2015
F. ACCION DEDUCIDA: Recurso de nulidad

2. ANALISIS DEL HECHO:

A. BREVE RESUMEN: Se interpone recurso de nulidad por parte de Carmen Rosa
Solérzano Estay en contra de sentencia del T.O.P. de fecha 21 de marzo de 2015,
en la que se le conden6 como autora del delito consumado de tréfico ilicito de
pequefas cantidades de drogas. Esto por alegar que las pruebas en su contra
fueron descubiertas de forma ilicita a través de un control de identidad que carecia
de los indicios necesarios para dar cumplimiento a lo que mandata el Art. 85 del
CPP ya que se procedid a su realizacidn dentro de una investigacion en curso,
elemento que no constituiria indicio.

3. FALLO:
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A. DECISION DEL_TRIBUNAL: Se acoge el recurso de nulidad deducido,
declarando nula la sentencia, excluyendo la prueba en cuestion y llamando a la
realizacion de un nuevo juicio oral. Acordado con el voto en contra de los Ministros
Srs. Fuentes y Clsternas

4. TEXTO COMPLETO DEL FALLO:
http://static.elmercurio.com/Documentos/Leqgal/2016/07/25/2016072512271 .pdf

FICHA N°10

1. IDENTIFICACION DE LA CAUSA:

A. TRIBUNAL:Exma. Corte Suprema.

B. MATERIA: Penal.

C.ROL: 30.718-2016

D. FECHA DE RESOLUCION: 02 de Junio de 2015
F. ACCION DEDUCIDA: Recurso de nulidad

2. ANALISIS DEL HECHO:

A. BREVE RESUMEN: Se interpone recurso de nulidad por parte de Juan Gabriel
Hernandez Pefiailillo en contra de la sentencia del T.O.P. de Vifia del Mar, dictada
con fecha 06 de mayo de 2016, en la que se le condena, en su calidad de autor, del
delito de consumado de trafico ilicito de pequefas cantidades de droga. Esto por
considerar que en la obtencion de pruebas del Ministerio Publico se vulnero el Art.
85 del CPP ya que el imputado fue sometido a esta actuacion sin antecedentes que
la legitimen.

3. FALLO:

A. DECISION DEL TRIBUNAL: Se acoge el recurso de nulidad deducido,
declarando nula la sentencia, excluyendo la prueba en cuestion y llamando a la
realizacion de un nuevo juicio oral. Acordado con el voto en contra de los Ministros
Srs. Fuentes y Clsternas

4. TEXTO COMPLETO DEL FALLO:
http://static.elmercurio.com/Documentos/Legal/2016/07/25/20160725122713.pdf

FICHA N° 11

1. IDENTIFICACION DE LA CAUSA:

A. TRIBUNAL :Exma. Corte Suprema.

B. MATERIA: Penal.

C.ROL: 18.323-2016

D. FECHA DE RESOLUCION: 10 de mayo de 2016
F. ACCION DEDUCIDA: Recurso de nulidad
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2. ANALISIS DEL HECHO:

A. BREVE RESUMEN: Manuel Alejandro Soto Baeza deduce recurso de nulidad
contra la sentencia del T.O.P. de Santiago, pronunciada con fecha 07 de marzo de
2015, en que se le condena, en su calidad de autor del delito consumado de trafico
ilicito de drogas en pequefas cantidades. Esto por estimar que el control de
identidad realizado, en el cual se obtuvo la prueba que presentd el Ministerio
Publico, fue efectuado sin los indicios que fija el Art. 85 del CPP

3. FALLO:

A. DECISION DEL_TRIBUNAL: Se acoge el recurso de nulidad deducido,
declarando nula la sentencia, excluyendo la prueba en cuestiéon y llamando a la
realizacion de un nuevo juicio oral.

4. TEXTO COMPLETO DEL FALLO:
http://static.elmercurio.com/Documentos/Leqgal/2016/07/25/20160725122729.pdf
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