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La Detención.

1. Concepto. La detención como una cuestión fáctica.

La detención puede ser definida como una medida cautelar que recae en contra de una persona, objeto de persecución penal, que consiste en privarla fácticamente de su derecho a la libertad personal, por un período máximo de tiempo, a objeto de asegurar los fines del procedimiento penal. 
Se define a la detención como una cuestión de hecho más que como una cuestión exclusivamente jurídica dado que ello se adecua de mejor manera al correcto ejercicio de la libertad personal como derecho fundamental. Lo anterior, porque cualquier acto ejecutado por un tercero que impida el ejercicio de la libertad personal de otro implica privarlo del goce temporal de ese derecho. Así, como se ejemplificará más adelante, hay situaciones en las cuales se priva de este derecho a un individuo bajo un supuesto manto de legalidad pero que en los hechos no es sino una actuación que excede o vulnera la esencia del derecho en comento.

Entender la detención sólo como una cuestión meramente jurídica y no fáctica podría traer como consecuencia ciertas arbitrariedades desde que se dejaría fuera de su alcance a una serie de situaciones que, en los hechos, privan a una persona del ejercicio de la libertad ambulatoria pero que en estricto rigor no serían consideradas como detención desde una perspectiva jurídica. A modo de ejemplo: se realiza a un individuo, por parte de la policía, un control de identidad en un lugar público. Dicha persona acredita su identidad (a través de la exhibición de alguno de los documentos válidos) en el mismo lugar donde se le practicó el respectivo control. Sin embargo, la policía conduce al sujeto al cuartel policial a fin de realizar diligencias tendientes a recabar evidencia para acreditar la participación de aquél en un delito determinado y una vez obtenidos los antecedentes necesarios, solicitan al fiscal una orden judicial de detención, quien la obtiene del juez de garantía. Si se analiza la detención como una cuestión netamente jurídica se debería concluir que aquella nace cuando el juez la ordena, siendo las diligencias y actuaciones realizadas con anterioridad a la orden judicial pero con posterioridad al control de identidad necesarias para fundar la decisión del juez de decretar la medida cautelar al tenor del artículo 36 del Código Procesal Penal (en adelante CPP) y consecuentemente la privación a la libertad personal sería válida, ya que se ampararía en el control de identidad y en la necesidad de fundamentación de la orden judicial. Ahora bien, si la detención se entiende como una cuestión de hecho, en el caso expuesto, la persona sujeta a control de identidad a quien la policía ya identificó en el lugar donde se realizó el control pero igualmente es conducida y retenida en la unidad policial para fines ajenos a la diligencia de control, aquella se encuentra fácticamente privada de su derecho a la libertad personal por lo que esa privación de libertad previa a la decisión del juez de dictar la orden resulta ilegal y arbitraria toda vez que carece de motivo para subsistir desde que se ha desviado del objetivo originalmente amparado por la ley. 
Es por lo anterior que la detención además de ser entendida como un supuesto jurídico también debe serlo como un supuesto de hecho
 a fin que por una parte, se puedan evitar arbitrariedades y, por otra, se permita el adecuado ejercicio del principio de la seguridad jurídica y del derecho a la libertad personal. En este punto es necesario recordar que las normas en cuanto se vinculan con derechos fundamentales deben ser siempre interpretadas de la manera que mejor permitan el ejercicio de esos derechos lo que conlleva a su vez el interpretar restrictivamente toda limitación, privación o perturbación que recaiga sobre ellos
. Lo anterior impide la validación de actos arbitrarios que vulneren la libertad personal.  
2. Tratamiento normativo. 
La detención se encuentra regulada tanto a nivel de tratados internacionales, así como a nivel constitucional y legal. La regulación resulta vinculante para todos, no solo para los sujetos procesales o los intervinientes del proceso. Así, la Constitución Política de la República (en adelante CPR) prescribe, en su artículo 19 Nº 7, como derecho fundamental el de la libertad personal y la seguridad individual, pudiendo su titular ver restringido o privado este derecho solo en los casos y en la forma determinados por la Constitución y las leyes. 
Dentro de las hipótesis que permiten la privación del derecho a la libertad ambulatoria se encuentra la detención. La normativa constitucional, en el artículo 19 N° 7 letra c), nos indica que existen dos formas de hacer efectiva una detención: a) cuando existe una orden de detención que emana de un funcionario público expresamente facultado por la ley; y b) cuando se sorprende a una persona cometiendo un delito flagrante. De lo señalado en dicho cuerpo normativo se colige que la detención por orden de funcionario público facultado por ley constituye la regla general respecto a la privación del derecho a la libertad personal y la detención flagrante constituye la excepción
 (excepción dentro de la excepción, que es la detención en cuanto medida que restringe el derecho a la libertad personal). Ello trae como consecuencia el que, al momento de analizarse si la detención en hipótesis de flagrancia es o no legal, debe estarse a una interpretación restrictiva de las normas que regulan la materia. Lo anterior: i) por ser la detención flagrante una privación al ejercicio del derecho a la libertad personal (al igual que la orden judicial); ii) por no ser la regla general en materia de detención y; iii) por estar expresamente establecida en el Código Procesal Penal la necesidad de una interpretación en ese sentido
. En cuanto a las normas legales que rigen la materia, el Código Procesal Penal la regula en el Párrafo 3º del Título V del Libro I, al tratar las medidas cautelares personales. En dicho párrafo se regula su procedencia, casos, hipótesis de flagrancia, audiencia de control de la detención, etc. 
Por último en cuanto al estatuto internacional, hay diversos tratados internacionales relativos a derechos humanos que regulan la detención, tratados que son vinculantes para nuestro país de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 5 inciso 2 de la CPR. Así encontramos la Convención Americana de Derechos Humanos que hace alusión a la imposibilidad de detener a alguien en forma arbitraria, pudiendo ser detenida una persona solo por las causas y condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Políticas o leyes internas conformes a las primeras, etc. (artículo 7); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos que refiere la detención por las causas y procedimientos establecidos por la ley, etc. (artículo 9.1); en el caso de los menores de edad, la Convención sobre los Derechos del Niño fija otros criterios que serán analizados en otra oportunidad, pero de los cuales se puede decir que ella procede solo como medida de último recurso y durante el período más breve que sea procedente. 
3. Detención y fines del procedimiento. 
Toda medida cautelar, incluyendo la detención, tiene por objeto asegurar ciertos fines. Estos, son los llamados fines del procedimiento. Es importante tener claro que los fines del procedimiento penal son diferentes a los fines de la pena
. 
Dentro de los fines del procedimiento, la doctrina indica como tales el correcto establecimiento de la verdad, que puede estar en riesgo “ya sea por la negativa del imputado a comparecer a los actos del procedimiento, ya sea por la evidencia de que éste desarrollará actos de destrucción u ocultación de pruebas”
; la actuación de la ley penal, que implica que la persona que es objeto de la persecución penal esté disponible tanto al imponerse como al ejecutarse la sanción pudiendo encontrarse en riesgo cuando “exista evidencia de que el imputado pretende eludir la acción de la justicia mediante la fuga”
a, la seguridad de la sociedad; y, por último, la seguridad de la víctima
. En el CPP, todos estos fines se encuentran protegidos a través del establecimiento de diferentes medidas cautelares personales; a modo de ejemplo, la actual redacción del artículo 140 del CPP, que indica los requisitos de procedencia de la prisión preventiva, recoge el correcto establecimiento de la verdad (puede decretarse esa medida cautelar cuando se pueda afectar, con la libertad del imputado, el éxito de determinadas diligencias de investigación), la actuación de la ley penal (por existir peligro de fuga), la seguridad de la sociedad y de la víctima. Los mismos fines buscan satisfacer las demás medidas cautelares personales contempladas en el artículo 155 del mismo cuerpo legal.
En el caso en concreto, la detención tiene por objeto asegurar el correcto establecimiento de la verdad y la actuación de la ley penal. El primero se ve reflejado en la detención por falta de comparecencia contemplado en el artículo 33 inciso 3 en relación al artículo 127 inciso 2 del CPP y el segundo se encuentra en el inciso 1 del artículo 127
 del mismo cuerpo legal. Si consideramos como fines del procedimiento la evitación de la consumación de un delito tentado y la evitación de las ulteriores perniciosas consecuencias de un delito consumado, ellos también serían objeto de protección por medio de la detención pero solo al momento de practicarse la misma y concurriendo alguna de las hipótesis de flagrancia establecidas en la ley. 
Así las cosas, al momento de practicarse fácticamente o decretarse judicialmente la detención ella siempre debe velar por asegurar los fines del procedimiento que busca proteger, mas no puede ser realizada u ordenada teniendo como excusa el asegurar los fines de la pena o un fin diferente a los ya señalados desde que ello implicaría una actuación ilegal y arbitraria porque no se ajustaría a su fundamento y por ende carecería de razonabilidad.
4. Presupuestos de procedencia de la detención.
Para que la detención sea decretada por un funcionario público, practicada por cualquier persona o por la policía ella debe cumplir ciertos requisitos. Estos son los presupuestos de procedencia de la detención. Para determinar cuáles son esos presupuestos, es necesario hacer una distinción entre los presupuestos generales de toda medida cautelar y los presupuestos específicos de la detención. Ambos deben concurrir copulativamente para que dicha medida cautelar sea procedente y legal. 

4.1 Presupuestos generales de procedencia de toda medida cautelar.
 La detención es una de las medidas cautelares que establece el CPP para asegurar los fines del procedimiento. Como tal, ella debe cumplir tanto presupuestos generales como específicos. En cuanto a los presupuestos generales de procedencia, estos son los siguientes: la apariencia de buen derecho (funum bonis iuris) y el peligro en la demora (periculum in mora). El primero de ellos consiste en un juicio de probabilidad relativo tanto a la existencia de un delito como a la participación del sujeto en él; el segundo, se encuentra vinculado a lo ilusorio que se tornaría el cumplimiento de los fines del procedimiento en caso de no adoptarse la medida cautelar.

Así entonces, la detención siempre debe cumplir con estos presupuestos generales, debiendo analizarse en todos los casos si al momento de practicarse o decretarse la detención ellos se encontraban presentes.  En caso contrario, la detención no se ajustaría a derecho ya que carecería de sustento material para su procedencia. 
Además es posible agregar como tercer requisito la necesaria proporcionalidad de las medidas cautelares en relación a los fines del procedimiento. Si bien el legislador, al momento de señalar los casos en los cuales las medidas cautelares resultan procedentes ha efectuado un análisis de proporcionalidad, lo cierto es que este principio siempre debe estar presente en el caso concreto, porque no hay que olvidar que el juez
, en el caso de la orden judicial, siempre debe fundar su resolución y dentro de esa fundamentación debe estar presente el cumplimiento de esos requisitos generales. La proporcionalidad juega un rol preponderante dado que lo que está en juego al momento de decidir sobre la procedencia de una medida cautelar es el derecho a la libertad personal, derecho que es fundamental. 

4.2 Presupuestos específicos de procedencia de la detención. Tipos de detención.
Para poder analizar los presupuestos específicos de la detención, es necesario hacer una distinción entre los tipos de detención reconocidos en el CPP. Tal como se adelantó, existen dos tipos de detención: a) detención por falta de comparecencia y b) detención imputativa.

4.2.1) Detención por falta de comparecencia.

Este tipo de detención encuentra su regulación legal en los artículos 23, 33 y 127 del CPP. Para que ella sea procedente se requiere que el imputado haya sido citado previamente y en forma legal para concurrir ante la presencia del Ministerio Público o a una actuación a realizarse ante el tribunal que ordenó su comparecencia. 

4.2.1.a) Detención por la falta de comparecencia al Ministerio Público. Para que pueda operar este “arresto” o “medida de coerción procesal”, el imputado debe hacer sido citado por cualquier medio idóneo a las dependencias del Ministerio Público y no haber concurrido. En ese caso, el fiscal podrá solicitar al tribunal la autorización para conducirlo compulsivamente a su presencia
. Una vez obtenida la autorización judicial, el imputado
 debe ser conducido a la presencia de dicho sujeto procesal. Ahora, si bien la norma no señala el plazo en el cual debe ser puesto a disposición del Ministerio Público como tampoco otra limitación, a través de una interpretación sistemática de las normas que regulan la detención, es imperativo concluir que una vez practicada la detención el imputado debe ser puesto en forma inmediata y sin demora ante la presencia del Ministerio Público sin ningún tipo de dilación, ya que habiendo emanado la orden de detención de un tribunal debe estarse a lo dispuesto en el artículo 131 del CPP. De igual manera, tratándose de un llamamiento a prestar declaración como a cualquier otra actuación, el fiscal debe siempre darle lectura a sus derechos dejando constancia escrita de dicho deber de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 227 del CPP. Una vez cumplida la actuación o diligencia, debe darse al detenido la libertad en forma inmediata toda vez que se cumplió con la finalidad que se buscaba proteger, cual era el asegurar la comparecencia del imputado al procedimiento. 

Si se detecta el incumplimiento de las exigencias legales, siempre queda a salvo la interposición del amparo ante el juez de garantía que dictó la orden o bien del lugar donde fue detenido a fin de que se examine la legalidad de la detención como las condiciones en que se encontrare el imputado.  
Con respecto a este tipo de detención, queda la duda si el tribunal que decretó la orden conocerá en algún momento sobre la legalidad de la misma sin tener que recurrir la defensa a un amparo del art. 95. Es decir, si se efectuará un control de la detención. Si bien nada dice la ley, lo cierto es que tratándose de una orden judicial de detención, que tiene por objeto poner al imputado a disposición del Ministerio Público para la realización de una determinada actuación, la orden emana de un tribunal que ejerce jurisdicción y dentro de sus facultades jurisdiccionales se encuentran las de conocer y juzgar, las que conllevan la fiscalización del cumplimiento de la recta administración de justicia, y por ende, la fiscalización del acertado cumplimiento de su resolución. Así, cuando mediante el ejercicio de estas facultades ha dictado una resolución, el tribunal debe velar por verificar si ella se ha cumplido conforme a la ley ya que no es posible delegar las obligaciones que emanan de sus potestades en otros órganos que no pueden ejercer facultades jurisdiccionales. Es deber de los jueces de garantía el asegurar los derechos del imputado en el proceso penal
, como también lo es el resolver sobre la legalidad de la detención. De hecho, es uno de los derechos del imputado privado de libertad el ser conducido sin demora ante el tribunal que hubiere ordenado su detención (art. 94 letra c) del CPP). La resolución que despacha una orden de arresto o de detención es consecuencia de un acto jurídico procesal emanado de un tribunal en uso de sus facultades jurisdiccionales, y desde el momento en que el tribunal la dicta debe fiscalizar su ejecución por ser parte de sus potestades, no siéndole posible delegar estas funciones en el Ministerio Público, que es un órgano administrativo que ejerce meras labores investigativas y que no son jurisdiccionales
. Precisamente uno de los argumentos que se tuvieron a la vista al momento de modificar el sistema procesal penal, es separar las labores de investigar y de juzgar, quedando las primeras como meramente administrativas. Por ende, de lo anterior se colige que el imputado detenido con el sólo objeto de comparecer al Ministerio Público debe ser siempre controlado para que el tribunal que dictó la orden o bien el competente de acuerdo al art. 70 del CPP, verifique si se cumplieron los presupuestos legales que la motivan. Dicha audiencia se debería verificar una vez cumplida la diligencia, la que debe ser evacuada antes de las 24 horas de la detención para que el imputado, durante ese período de tiempo, sea puesto a disposición del juez de garantía quien debe velar por el respeto de los derechos del imputado. No sería adecuado sostener que primero debe controlarse la detención y luego ordenar que el imputado sea conducido a realizar la diligencia al Ministerio Público para que una vez cumplida la misma se ordene la libertad. Ello porque la detención no puede durar más de 24 horas, y es ese el período máximo en el cual la persona debe ser puesta a disposición del tribunal no siendo aceptable que el detenido sea puesto a su disposición dentro de ese plazo para luego mantener la medida cautelar hasta la realización de la diligencia ante el ente persecutor, la que podría ser realizada una vez transcurrido ese período de tiempo. La orden es precisamente dictada para realizar la diligencia y la libertad solo puede ser decretada por el tribunal, que es el sujeto procesal que ordenó la medida cautelar, en audiencia y una vez cumplida la actuación para la cual se decretó; así, se fiscalizará de mejor forma que durante el período que dura la detención se hayan observado todos los derechos y requisitos de la medida cautelar, para que finalmente, y dentro del plazo de 24 horas, se decrete la libertad del detenido.
4.2.1.b) Detención por falta de comparecencia a las actuaciones ante el tribunal. Su regulación se encuentra en dos preceptos legales, cuales son los artículos 33 y 127 incisos 2 del CPP cuando se trata del procedimiento ordinario
. Para que sea procedente la orden de detención, el imputado debe haber sido citado previamente
 a fin de comparecer a una audiencia a realizarse ante un tribunal. Esto es sumamente importante, porque el único caso en el cual es posible despachar una orden de detención para concurrir ante una autoridad diferente al tribunal, es el caso analizado anteriormente (Ministerio Público), mas no resulta legal el ordenar una detención para que el imputado comparezca ante otra autoridad que no sea un juez (por ejemplo, el Servicio Médico Legal). Lo anterior queda de manifiesto del tenor literal del artículo 33 que en su título hace referencia a las “citaciones judiciales”, complementado con su contenido, donde se dice que la citación procede para llevar a cabo “una actuación ante el tribunal”, haciéndole saber al citado el “tribunal” ante el cual debe comparecer, su domicilio, fecha y hora de la “audiencia” y en su inciso 3 prescribe que podrá decretarse la prisión preventiva “hasta la realización de la actuación respectiva”. No hay que pasar por alto que la detención busca asegurar los fines del procedimiento, siendo uno de esos, la comparecencia a los actos del procedimiento, actos que solo pueden referirse al procedimiento penal en sede jurisdiccional, que es lo que le compete al tribunal, y no a la sede administrativa
. 
La citación judicial debe haber sido realizada en forma legal y a la persona del imputado tal como se deduce del inciso 1 del art. 33 ya citado (“…se le notificará…”); no es válida la citación que se realiza por medio del apoderado ya que se exige que ella sea personal. Cumplida esta citación, el imputado debe comparecer salvo que exista una causa justificada para no hacerlo. Ahora bien, para que el imputado pueda justificar el motivo de su ausencia, éste tiene que saber que tiene el deber de informarla. Para saber que lo tiene, ello tiene que serle informado. En consecuencia, al momento de citar al imputado, el funcionario que practica la citación tiene la obligación de informar al citado sobre la totalidad del apercibimiento del artículo 33, esto es, que en caso de incomparecencia injustificada ello dará lugar a ser conducido por medio de la fuerza pública, que quedará obligado al pago de las costas que causare y que pueden imponérsele sanciones, como señalársele que en caso de impedimento deberá comunicarlo y justificarlo, ante el tribunal, con anterioridad a la fecha de la audiencia, si fuere posible. Se ha sostenido por la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, que el apercibimiento del art. 33 es una norma de carácter público y por ende, irrenunciable, norma que va dirigida al juez, quien debe velar por el cabal cumplimiento de ella de modo que si no se efectúa el apercibimiento en forma completa, la detención no puede prosperar
.
Por último y cumplido este requisito, el tribunal está facultado para decretar la detención. Pero no le es obligatorio el decretarla sino que es una mera facultad, motivo por el cual si el tribunal estima no hacer uso de ella, la ley se lo permite. Como facultad propiamente tal, su uso debe estar suficientemente fundado al tenor del artículo 36 del CPP ya que de lo contrario se incurriría en una arbitrariedad que está vedada en nuestra legislación. 

En el caso del inciso 2 del artículo 127, la detención puede ser decretada solo cuando se intenta realizar una audiencia que requiere, para su validez, de la presencia del imputado de modo que si éste, estando legalmente citado no concurre, el tribunal está habilitado para decretar dicha medida cautelar. A modo de ejemplo, la comparecencia del imputado a una audiencia de formalización de investigación
 o de revisión de medidas cautelares cuando ella ha sido requerida por el Ministerio Público o la que dice relación con la revocación de medidas alternativas
, etc. En esos casos es procedente la detención. Hay casos en los cuales no resulta aplicable este precepto legal, como lo es la comparecencia a una audiencia de apercibimiento de cierre de investigación o a una de salida alternativa
 en los cuales la audiencia se puede realizar de todas formas, aún cuando el imputado no comparezca.
En ambos casos analizados (comparecencia al Ministerio Público y al tribunal), con antelación a ordenar la detención debe existir una citación previa. Tratándose de la comparecencia ante el tribunal, la citación tiene que guardar ciertas formalidades mas no así en el caso de la comparecencia ante el Ministerio Público, citación que puede ser realizada por cualquier medio idóneo. Sin embargo, que sea idóneo debe significar que sea un medio apto para asegurar o garantizar que el imputado haya tenido conocimiento de la citación, lo que debe ser analizado caso a caso y de acuerdo a los antecedentes vertidos en la audiencia respectiva
.  

4.2.2. Detención imputativa. 
La detención imputativa se define como aquella “que se decreta o practica sin citación previa, con el objeto de asegurar la presencia del imputado a la audiencia en que se pretende formalizar la investigación y, eventualmente, adoptar alguna medida cautelar personal de mayor intensidad en su contra”
. La norma que la regla es la del inciso 1 del artículo 127 del CPP que exige únicamente que la comparecencia del imputado se vea demorada o dificultada. La doctrina señala que no basta con que la comparecencia se vea demorada o dificultada, sino que también se exige que la detención sea absolutamente indispensable a la luz de los fines del procedimiento que se busca proteger, ya que así lo exige el principio de proporcionalidad como también el art. 122 del CPP
. 
La detención imputativa puede emanar de una orden judicial o bien concretarse a través de una hipótesis de flagrancia. 

4.2.2.a) Orden judicial de detención.

Tal como señala su nombre, ella debe emanar de un órgano jurisdiccional. Además, ese órgano jurisdiccional debe actuar dentro de su competencia y en el ejercicio de sus atribuciones como también dentro de los casos y las formas establecidas en la Constitución y las leyes. Ahora pasaremos a analizar los requisitos de la orden de detención. 
4.2.2. a.a).  Requisitos de la orden judicial de detención
. 

Como hemos visto, las órdenes de detención se dictan por un tribunal competente. Ahora bien, para que dichas órdenes sean legales no basta con que hayan sido decretadas por la autoridad competente sino que deben haber sido dictadas dentro de sus facultades legales y conforme a la ley. Por ello es que resulta muy importante el determinar cuáles son los requisitos legales de toda orden de detención, a saber
i. Debe constar por escrito. La constancia escrita de la orden judicial constituye la regla general en nuestro sistema procesal penal. Los requisitos de la orden escrita se encuentran establecidos en la ley
, y son los siguientes:
a) Debe señalarse el nombre y apellidos de la persona que debe ser detenida o aprehendida. En caso de que ello no sea posible, deben constar las circunstancias que la individualizan o determinan. Tratándose de una medida cautelar dirigida en contra de una persona a la cual se le atribuye participación en la comisión de un delito, dicha resolución no puede ser dirigida a personas indeterminadas ya que la formalización de la investigación, en el caso de que la orden sea decretada para esos efectos, requiere de la presencia de una persona en específico a quien se le informará personalmente sobre la investigación
. También es una garantía para la policía, que es el organismo que diligencia la detención, ya que con esa individualización toma conocimiento de la persona en contra de la cual se dirige la medida cautelar y por ende puede realizar diligencias tendientes a ubicar a su persona. En los casos en los que no sea posible contar con el nombre y apellidos del individuo contra el cual recae la medida cautelar, la orden debe señalar todo aquello que sea indispensable para individualizar o determinar a la persona objeto de la detención. Es importante que la orden contenga una individualización detallada de la persona o de su identidad
, ya que se trata de una medida que priva de libertad a un individuo y que no puede admitir errores en su tramitación, ya que de lo contrario puede acarrear diversas responsabilidades. 
b) Debe señalarse el motivo de la detención. Uno de los derechos de las personas detenidas es precisamente el conocer el motivo de la detención. Una de las formas a través de las cuales el detenido se entera del porqué de dicha medida cautelar es precisamente a través de la exhibición y entrega que la policía debe hacerle de la orden escrita. Es por eso que el motivo debe constar en ella. Ahora bien, el motivo debe constar en forma clara y específica, a fin de que la persona se interiorice con exactitud del mismo, ya que se trata de un derecho del imputado consagrado en el artículo 94 del CPP. Por ende, la normativa legal que señala los requisitos de la orden escrita debe complementarse con este derecho. Ello se traduce en un señalamiento adecuado, claro, detallado del porqué la persona está siendo detenida. Una vez que tenga conocimiento del motivo podrá en forma libre renunciar a su derecho a guardar silencio y señalar lo que estime pertinente (siempre cumpliendo con los demás requisitos legales relativos a la declaración en calidad de imputado).  

c) Debe indicarse el hecho de que el detenido sea conducido de inmediato ante el tribunal, al establecimiento penitenciario o lugar público de detención que determinará, o bien, el hecho de permanecer en su residencia
. Tratándose de una orden judicial de detención, el detenido siempre debe ser puesto a disposición del juez que dictó la orden, de acuerdo al art. 131 del CPP. Cuando la ley habla de establecimiento penitenciario u otro lugar de detención debe entenderse que se refiere a la orden que se dicta cuando, una vez controlada judicialmente la detención, se amplía la detención de acuerdo al art. 132 del CPP
. 
Excepcionalmente y en casos urgentes la orden de detención puede ser solicitada y otorgada por cualquier medio. Para que ello proceda es necesario que nos encontremos ante alguna de las hipótesis del artículo 9 del CPP
. Sin perjuicio de ello debe quedar constancia posterior de la misma en el registro correspondiente y entregársele al detenido, por el funcionario policial que practique la detención, una constancia de la misma con indicación del tribunal que la expidió, el delito que se imputa y la hora de su expedición. La constancia de esa orden que debe ser entregada al detenido servirá para que el defensor que se encuentre presente en la audiencia de control de la detención la tenga en su poder y coteje el horario en el cual fue detenido el imputado con el horario en el cual aquél fue puesto a disposición del tribunal, servirá para cotejar si el motivo de la detención que se le señaló al detenido es el mismo que el fiscal indica en la audiencia. La razón, es que puede suceder que el fiscal haya solicitado una orden de detención, por ejemplo, por el delito de robo en lugar habitado y posteriormente señale en la audiencia que se le detuvo por receptación, como una forma de justificar las posteriores peticiones en caso de no contar con antecedentes de participación en el robo. Por ello es importante siempre el solicitar al detenido la copia de la constancia y tenerla a la vista al momento de la audiencia.
 Por último, es importante señalar que la orden verbal debe ser tramitada en forma inmediata y en el menor tiempo posible precisamente porque se emite en casos urgentes, esto es, de peligro concreto de no poder cumplir con los fines del procedimiento en caso de no otorgarse (que en el caso concreto de la detención, busca proteger como se dijo, la actuación de la ley penal y el correcto establecimiento de la verdad). Por ende, si dicha orden no se diligencia en un tiempo inmediato
pierde validez y debe solicitarse por escrito. De lo contrario, diligenciar esa orden verbal en un tiempo que no amerite la urgencia por la cual se solicitó transforma esa posterior detención en ilegal. Así, la jurisprudencia ha sostenido que un espacio de tiempo de días, entre la expedición de la orden verbal y su cumplimiento efectivo, es ilegal
. 
ii. La orden debe serle intimada en forma legal. Así lo establece la letra c) del numeral 7 del artículo 19 de la CPR, exigencia que se ve reiterada en el art. 125 del CPP
. Este requisito resulta relevante, ya que la falta de intimación de la orden de detención constituye una infracción a las normas legales y constitucionales, lo que la hace ilegal. No es una mera formalidad, ya que la intimación es la forma a través de la cual el imputado toma conocimiento de la existencia de la medida cautelar decretada y del motivo por el cual recayó en su persona, como también del delito y participación atribuida. La orden debe serle exhibida al detenido, tal como lo prescribe el artículo 94 letra a) del CPP. 
4.2.2.a.b). Procedimiento de cumplimiento de la orden de detención. 
Una vez detenido, el imputado debe ser conducido en forma inmediata ante la presencia del juez de garantía que expidió la orden. Ahora bien, cuando la detención se produce en un horario en que el tribunal no funciona en despacho el imputado podrá permanecer en el recinto policial o de detención hasta la primera audiencia judicial. Pero nunca el período de tiempo de la detención puede exceder de 24 horas. Que la conducción sea inmediata significa que no haya retardos innecesarios o indebidos que sirvan como excusa para realizar diligencias con la persona del imputado o bien otras diligencias que funden una demora innecesaria en la conducción del detenido al tribunal. Ello se desprende del sentido natural y obvio del vocablo “inmediatamente”, que significa, de acuerdo al Diccionario de la Real Academia Española, en su primera acepción “Sin interposición de otra cosa” y en su segunda “Ahora, al punto, al instante”. En consecuencia, al momento de detener a una persona mediante una orden judicial no debe existir dilación alguna que se justifique en la realización de diligencias de investigación con su persona que impliquen un retardo en su comparecencia al tribunal. Ello tornaría la detención en ilegal. 
El procedimiento de la detención se agota cuando el imputado es puesto a disposición del Juzgado de Garantía. Se entiende que el imputado es puesto a disposición del juez con el hecho de que las policías dejen al detenido bajo la custodia de personal de Gendarmería que se encuentra en el tribunal
. En cuanto a la contabilización del plazo de 24 horas que puede durar como máximo la detención, éste se inicia desde el momento en el que se detiene a la persona hasta que ella es recibida por personal de Gendarmería que se encuentra en el tribunal. Cuando surjan dudas con respecto a la duración de la detención es siempre necesario verificar el horario de recepción del detenido por parte del personal de Gendarmería que se encuentra en el tribunal como también el horario de la detención en sí. En aquellos tribunales en los cuales no existen funcionarios de Gendarmería debe siempre algún funcionario del tribunal certificar el horario de llegada del detenido al mismo a fin de poder contabilizar el plazo de 24 horas establecido en la ley. En todos los casos es deber de la defensa el exigir que se estampe la hora en la cual es recepcionado el detenido en el tribunal para que en caso de haberse excedido el plazo, el tribunal que va a resolver sobre la legalidad de la detención tenga a la vista algún antecedente que permita fundar su resolución
. 
4.2.2.a.c). Tribunal competente para dictar la orden judicial de detención y para conocer de la audiencia de control de la detención. 
Por regla general,  el tribunal que conoce el procedimiento investigativo (juez natural) es el que se pronunciará sobre todas las autorizaciones de actuaciones que priven, restrinjan o perturben el ejercicio de derechos asegurados por la CPR
. Sin embargo, en casos excepcionales el Ministerio Público podrá solicitar al juez de garantía del lugar donde se deba hacer efectiva la orden, la autorización para proceder a la detención debiendo siempre, una vez cumplida aquella, dar cuenta al juez de garantía del procedimiento
. 
4.2..2.a.d). En cuanto al tribunal competente para controlar la detención. Para los efectos de determinar cuál es el juez competente, hay que efectuar una distinción en relación al lugar donde se hizo efectiva la detención atendiendo a la jurisdicción de la Corte de Apelaciones respectiva:

Así, si la detención se practicó en un lugar ubicado fuera del territorio jurisdiccional del juez natural, esto es, de aquel que la emitió, pero tanto el tribunal de origen como aquel en el cual se hizo efectiva la detención dependen jurisdiccionalmente de una misma Corte de Apelaciones, debe conocer de la audiencia de control de la detención el tribunal que emitió la orden, no estándole permitido al juez delegar este control en otro tribunal. Lo anterior se ve corroborado en el art. 131 CPP, que ordena poner al detenido a disposición del juez que expidió la orden. Ello resulta del todo lógico, ya que es ese el tribunal que conoce de los antecedentes que fundaron la petición de detención y es él quién debe exponerlos en la audiencia para que la defensa tome conocimiento de ellos y realice las alegaciones pertinentes de acuerdo al ejercicio de una adecuada defensa técnica.
Si la detención se produce en el territorio jurisdiccional de un tribunal que no depende jurisdiccionalmente de la misma Corte de Apelaciones del juez que emitió la orden, la ley le otorga a aquél (tribunal donde se produjo la detención) competencia para conocer de la audiencia de control de la detención pero siempre y cuando el juez que hubiere emitido la orden judicial tenga competencia en una ciudad asiento de Corte de Apelaciones
. 
4.2.3. Detención en casos de flagrancia. 
Como se señaló anteriormente, nuestra legislación ha establecido como regla general la procedencia de la detención emanada de una orden decretada por un juez. La excepción es la detención en casos de flagrancia
. Ello trae consecuencias, como por ejemplo la necesaria interpretación restrictiva de las hipótesis de flagrancia, la restricción de las facultades de las policías en las diligencias que circunscriben la detención, la aplicación de la última ratio
 como principio que funda la detención y su cese versus las facultades del fiscal para ordenar mantenerla
, etc. 
Quiénes pueden detener a una persona que se encuentra en alguna de las hipótesis de flagrancia, son las siguientes:

i. Cualquier persona. Para que cualquiera pueda detener a una persona debe configurarse una hipótesis de flagrancia
. La obligación que tienen estas personas es la de entregar inmediatamente al detenido a la policía o a la autoridad judicial más cercana. Al igual que la orden de detención, la entrega a la policía o autoridad debe ser realizada sin demora, sin ningún tipo de dilación ya que de lo contrario esa detención se tornaría ilegal e incluso aquellos que detienen pueden incurrir en un delito. Cabe agregar que la ley faculta a las personas civiles a practicar la detención, no los obliga, de modo que no existe ningún deber de garante por parte de los ciudadanos de evitar la consumación de un delito por lo que no pueden responder por la omisión.
ii. Tribunales de la República. Cualquier tribunal sea o no criminal puede ordenar la detención por delito flagrante, cuando éste se esté cometiendo en la sala de su despacho. No obstante, la ley restringe la posibilidad de ordenar la detención a la comisión de crímenes o simples delitos, mas no de faltas de modo que no opera la aplicación del art. 134 inciso 3. 

iii. Las policías. Las policías tienen la obligación de practicar la detención de toda persona que se encuentre en una situación de flagrancia de modo que si no cumplen con su deber pueden incurrir en sanciones administrativas o incluso penales
. Además, las policías tienen la obligación de detener a toda persona que hubiere quebrantado su condena, que se fugare estando detenido, al que tuviere orden de detención pendiente, al que infringiere flagrantemente las medidas cautelares decretadas por un tribunal y al que violare la condición de la letra b) del art. 238 del CPP de la suspensión condicional del procedimiento, consistente en abstenerse de frecuentar determinadas personas; inclusive les está expresamente permitido el ingresar a lugares cerrados, sean muebles (ejemplo, un vehículo) o inmuebles para practicar la detención de una persona, respecto de la cual se encuentren en actual persecución. Esta facultad debe ser interpretada restrictivamente ya que constituye una excepción a las reglas generales de entrada o ingreso a lugares cerrados. Una persecución actual debe ser considerada aquella en la cual la policía no deja de percibir por ninguno de sus sentidos a la persona que se persigue, de modo que si ello deja de ocurrir, se pierde la actualidad y, por ende, debe recurrirse por parte del funcionario aprehensor a las reglas generales de entrada a lugar cerrado. 
4.2.3.a). Casos en los cuales procede la detención por flagrancia.

Tratándose de simples delitos o crímenes cuya persecución se realiza a través de la acción penal pública, la detención es, por regla general, procedente. Excepcionalmente también lo es cuando se trata de delitos cuya persecución exige previa instancia particular cuales son los casos de los delitos previstos en los artículos 361 a 366 quater del código punitivo. En el caso de la detención por delitos de acción privada, no resulta procedente la detención porque el legislador no lo ha previsto en forma expresa, ni mediante orden de detención ni mediante flagrancia, operando en plenitud la interpretación restrictiva del art. 5 del CPP
, salvo cuando se trata de la detención por falta de comparecencia, la que es procedente de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 405 en relación a los artículos 393 y 33, todos del CPP. En cuanto a las faltas, la mayoría de ellas no habilitan a la detención, sino que sólo la citación de acuerdo a lo previsto en el artículo 124 del CPP
. Las excepciones a la improcedencia de la detención en caso de faltas se encuentran en el inciso 3 del artículo 134 del CPP
. 
De igual manera, hay delitos que no permiten la detención y ellos se encuentran contemplados en el artículo 124 del CPP. Ellos son los simples delitos que no se encuentran sancionados con penas privativas o restrictivas de libertad (ejemplo: la usurpación). 
No obstante, la detención procederá siempre cuando el imputado no concurra a las actuaciones ante el tribunal de acuerdo a lo dispuesto en el art. 33 del CPP (detención por incomparecencia)
. 4.2.3.a.b.  Hipótesis de flagrancia contempladas por el legislador. 
Ellas han sido establecidas en el artículo 130 del CPP en forma taxativa, no enunciativa, lo que se traduce en que la flagrancia no puede ser invocada en los casos que no estén expresamente contemplados en la ley. Flagrancia según el Diccionario de la Real Academia Española, significa “cualidad de flagrante”. Flagrante, según el mismo diccionario, en su segunda acepción significa “que se está ejecutando actualmente” y en su acepción tercera “de tal evidencia que no necesita pruebas”. “En flagrante” significa, según el mismo diccionario “En el mismo momento de estarse cometiendo un delito, sin que el autor haya podido huir”. De los significados anteriores, se puede desprender que el legislador ha utilizado la segunda acepción dada por la RAE para definir la primera hipótesis de flagrancia que veremos a continuación. Pareciera ser que la acepción más acertada para definir todas las hipótesis de flagrancia es la tercera, es decir, que no se requieran pruebas para que la participación del detenido sea evidente en el delito. El señalamiento por parte de la víctima o de testigos presenciales o de rastros del delito en el detenido o sus vestimentas, no son pruebas que la policía haya tenido que recabar a través de diligencias durante el período previo a practicar la detención sino que resultan evidentes con el sólo señalamiento de la víctima o testigos presenciales de la(s) persona(s) autora(s) o cómplice(s) del delito o con su arribo al sitio del suceso y las actuaciones necesarias para determinar la forma de comisión del hecho punible, mas no se trata de diligencias tendientes a la averiguación de la persona del autor o cómplice del mismo. Por ende, debe concluirse que para que se cumpla con cualquiera de las hipótesis de flagrancia no deben haberse realizado diligencias previas que permitan determinar la persona del detenido, como autor o cómplice, sino que sólo debe cumplirse con lo establecido en la ley, que es lo que se verá a continuación. De lo anterior es posible concluir que para que concurra una hipótesis de flagrancia hay que partir de la premisa de que el delito por el cual se detiene ha de ser perceptible por los sentidos, cualquiera de ellos
. Esa percepción debe estar presente tanto al momento de la comisión del delito como al momento de la detención, sea por parte de la víctima, de los testigos presenciales o del sujeto que practica la detención. Siempre debe haber algún sentido que permita sindicar al individuo sobre el cual recae la detención como autor o cómplice del delito por el cual se detiene, sea que éste se esté cometiendo, se acabe de cometer o nos encontremos dentro del período de doce horas que indican algunas de las hipótesis del artículo 130 del CPP.
Las hipótesis son las siguientes:
1.- El que actualmente se encontrare cometiendo el delito. En este caso, la persona en contra de la cual recae la detención tiene que estar cometiendo el delito, es decir, el delito no tiene que estar agotado sino que en etapa de ejecución. Lo anterior se desprende del término “actualmente”, que significa, según la RAE, “en el tiempo presente”. Como la ley habla de delito, es exigencia, para poder practicar la detención, la exteriorización de algún acto por parte del detenido dirigido a cometer el hecho punible que al menos constituya principio de ejecución del mismo, mas no resulta aplicable esta medida cautelar a los actos preparatorios desde que ellos no son punibles, por ende, no son delictivos
. En efecto, por actos preparatorios es menester entender aquellos  que tienen por objeto sea facilitar o hacer posible la ejecución del delito, pero que a la vez, no constituyen tentativa
. No siempre resulta clara la distinción entre actos preparatorios y tentativa. De hecho, la doctrina hace la distinción entre uno y otro considerando diferentes aspectos: así, algunos hacen la diferenciación basándose en la adecuación típica de la conducta
; otros en la presencia o ausencia de lesión o puesta en peligro del bien jurídico
 y también los hay aquellos que fundan su parecer en el principio de ejecución
.  En este caso, creemos que el acto preparatorio debe ser entendido como aquel que es apto para violar la norma legal que describe la conducta típica pero que, por sí mismo, carece de la fuerza necesaria para afectar o poner en peligro el bien jurídico que ella protege (dependiendo si se trata de delitos de lesión o de peligro), requiriendo en consecuencia de otros actos posteriores, igualmente aptos, para obtener la fuerza necesaria que permita lesionar o poner en peligro el bien jurídico. De esta manera, se restringe la posibilidad de practicar la detención solo a aquellas conductas que por sí mismas pueden afectar bienes jurídicos, que no son sino los objetos jurídicos de los delitos en particular. 

2.- El que acabare de cometerlo. El delito ya cumplió con todas las etapas de su ejecución y no queda nada pendiente. Acabare viene de acabar y la RAE, en su acepción más exacta la define como “poner o dar fin a algo, terminarlo, concluirlo”. En esta hipótesis, el delito ya se cometió, pero la detención debe practicarse inmediatamente después de concluido el delito y no debe haber alcanzado a huir el hechor ya que de lo contrario, nos encontraríamos en la hipótesis siguiente. 
3.- El que huyere del lugar de comisión del delito y fuere designado por el ofendido u otra persona como autor o cómplice. Para que se cumpla con esta hipótesis deben concurrir tres requisitos: que la persona a detener sea autor o cómplice del delito cometido; que dicho autor o cómplice huya del sitio del suceso (entendiéndose por tal el lugar donde se cometió el delito); y que además la víctima o un tercero lo designen como participe. Para ello, debe operar una sindicación, es decir, un señalamiento y por ende el detenido no debe haber sido perdido de vista o dejado de percibir por alguno de los sentidos de aquel que lo sindica como autor de un hecho delictivo. En el caso de haber sido perdido de vista o por algún otro sentido, ya no nos encontramos ante esta hipótesis de flagrancia, sino que, en el mejor de los casos, en alguna de las que siguen.
4.- El que, en un tiempo inmediato a la perpetración de un delito, fuere encontrado con objetos procedentes de aquél o con señales, en sí mismo o en sus vestidos, que permitieren sospechar su participación en él, o con las armas o instrumentos que hubieren sido empleados para cometerlos. La ley define lo que se entiende por tiempo inmediato, siendo uno no mayor de 12 horas que se cuenta desde la comisión del delito hasta la captura del hechor. Sin embargo, no basta que transcurra este tiempo sino que además es exigencia la existencia de ser encontrado el detenido con objetos procedentes del delito o bien con señales del mismo. Estas señales u objetos tienen que ser encontradas en el detenido o bien en sus vestimentas y ellas a la vez deben permitir una sospecha a su participación en el mismo. Otra de las hipótesis consiste en que éste sea encontrado con armas o instrumentos que hubieren sido empleadas para cometerlo. En este último caso, las armas o instrumentos deben estar directamente relacionadas con el delito cuya participación se investiga y no con otro diverso, ya que el detener al imputado por portar otras armas o instrumentos adolecería de ilegalidad
. Para ello, la víctima debe señalar a la policía que el delito se cometió mediante la utilización de armas o instrumentos antes de que se haga efectiva la detención, porque en caso contrario, no se cumplirían los requisitos exigidos por la norma y la detención sería ilegal
. 
5.- El que las víctimas de un delito que reclamen auxilio, o testigos presenciales, señalaren como autor o cómplice de un delito que se hubiere cometido en un tiempo inmediato. Al igual que la hipótesis anterior, el tiempo inmediato es de 12 horas. Ello tampoco basta por sí solo para configurar esta hipótesis sino que además se requiere que exista una víctima o  bien uno o unos testigos presenciales que señalen al detenido como autor o cómplice del delito. Ellos son los únicos titulares para efectuar dicho señalamiento. Se excluyen los testigos de oídas como cualquier otra persona que no sea de las mencionadas. En el caso de la víctima, ella debe reclamar auxilio, es decir, pedir “ayuda, socorro o amparo”
. No se encuentra dentro de esta situación la víctima que sufre un delito pero que no reclama auxilio inmediatamente sino que lo hace con posterioridad, ejecutando otros actos no vinculados con el delito, para en forma posterior denunciar el hecho o pedir ayuda, aún cuando no hayan transcurrido las doce horas exigidas por la ley
. Ello impide la flagrancia ya que no hubo reclamo de auxilio, en el entendido de que ello se refiere a la posterior e inmediata actitud de la victima frente al hecho punible. En el caso de los testigos, estos tienen que ser presenciales del delito, es decir, tienen que haber percibido por sus sentidos el hecho delictivo y efectuar el señalamiento en el mismo periodo exigido para el reclamo de auxilio. No se encuentran en esta situación los testigos de oídas que reconocen o señalan al detenido como autor o cómplice. La R.A.E., en su acepción más adecuada a la norma, define señalar como “nombrar o determinar persona, día, hora, lugar o cosa para algún fin”. Ello significa que el detenido debe ser nombrado o determinada su persona para lograr la detención, por ende, no se encuentra dentro de esta hipótesis, por ejemplo, el posterior reconocimiento que ellos hacen a una persona que ya se encuentra detenida, sino que el señalamiento debe llevar a la detención, es decir, ser previo a ella. 
Para efectos de lo establecido en las letras d) y e) se entenderá por tiempo inmediato todo aquel que transcurra entre la comisión del hecho y la captura del imputado siempre que no hubieren transcurrido más de doce horas. La parte final del art. 130 del CPP sólo tiene por objeto darle un contenido determinado a lo que se entiende por inmediatez, pero ya vimos que eso no basta, sino que todos los otros requisitos, copulativos por lo demás, deben darse antes de que se cumpla dicho plazo. Cualquier diligencia tendiente a encontrar objetos, instrumentos, armas o a la persona del autor o cómplice, que se realicen en forma posterior a la detención (entendida como una cuestión fáctica) impiden considerar legal a la misma. 
4.2.3.a.c). Procedimiento en caso de detención por hipótesis de flagrancia.

En caso de detención por flagrancia, la policía debe informar al fiscal de turno respecto de la misma. El plazo máximo que tiene la policía para cumplir con esta obligación es el de doce horas, las que se cuentan a partir de la detención propiamente tal. Entendemos que ese plazo se cuenta desde que el imputado ha estado efectiva y fácticamente privado de su libertad ambulatoria, de acuerdo a lo señalado en este documento.  Una vez informado el fiscal respecto de la detención, aquél podrá ordenar la libertad del imputado
 o bien ordenar que éste sea puesto a disposición del juez para la realización de la audiencia respectiva. Lo anterior opera únicamente en caso de detención por flagrancia ya que si ella emana de una orden judicial sólo el juez podría, eventualmente, dejarla sin efecto
. En caso de ordenar que el detenido sea conducido a la presencia del juez ello debe efectuarse dentro del plazo máximo de veinticuatro horas desde que se practicó la detención. En el caso de que el fiscal decida poner al detenido a disposición del juez, en ese acto deberá dar conocimiento de ello al abogado de confianza del detenido, en caso de que lo tuviere o a la Defensoría Penal Pública en caso contrario
. Por ende, debe consultársele (por la policía) al detenido si cuenta con abogado de confianza o no y ello ser informado al fiscal. Ello (obligación de informar al abogado de confianza o a la Defensoría Penal Pública) es un deber que la ley le impone al fiscal, de modo que su omisión (al provenir dicha obligación de una norma imperativa, irrenunciable y de derecho público) acarrea la ilegalidad de la detención además de las consecuencias administrativas que puedan emanar de ella. Este deber tiene por objeto resguardar el derecho a la defensa letrada y técnica que tiene toda persona imputada y detenida. De modo que su omisión, por ese solo hecho, acarrea un perjuicio que se presume desde que recae sobre un derecho fundamental
. En caso de que el fiscal nada le señale a la policía respecto a qué hacer con la persona del detenido los agentes policiales deben poner a disposición del tribunal a aquél. Como se dijo anteriormente, se entiende que la policía cumple con la obligación de poner a disposición del tribunal al detenido, cuando lo deja bajo la custodia de Gendarmería que se encuentra en el tribunal que controlará la detención. 
En el caso de que una persona fuere flagrantemente sorprendida cometiendo una falta (salvo las que permiten detención) o simple delito que no es castigado con una pena restrictiva o privativa de libertad, sólo es procedente la citación. Sin embargo, al momento de ser sorprendida flagrantemente, la policía puede registrar sus vestimentas, vehículo o equipaje
 y conducirla al recinto policial, sólo para los efectos de practicar en dicho lugar la citación. En este último punto es necesario tener presente que la posibilidad de conducir a la persona al recinto policial es sólo, única y exclusivamente para citarlo, por lo que no cabe la realización de ninguna diligencia con su persona ya que ellas excederían el marco normativo de facultades que la ley le otorga a la policía lo que traería como resultado la posterior nulidad de esas diligencias o actuaciones a fin de excluirlas de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 3 del artículo 276 del CPP. 
4.2.3.b). Atribuciones de la policía en caso de detención por flagrancia.

Cuando una persona es detenida en alguna de las hipótesis de flagrancia, la policía que se encuentra en persecución del detenido (obviamente antes de concretar la detención) está facultada para ingresar a lugares cerrados, sean muebles o inmuebles, sin autorización de su dueño pero únicamente para los efectos de practicar la detención. Ello significa que si en el lugar cerrado donde se oculta o huye el imputado se encuentran especies, objetos o instrumentos provenientes de otros delitos o que no digan relación con el delito por el cual se le persigue, no es posible a la policía incautar los mismos o detener al imputado atribuyéndole participación en ellos, ya que la facultad es sólo para detener. Lo contrario sería dar atribuciones no expresamente contempladas en la ley a la policía, atribuciones que limitan el derecho a la propiedad, por ende, se estaría interpretando la normativa legal contra ley
. También le es posible a la policía entrar y registrar lugares cerrados sin autorización judicial ni el consentimiento expreso del propietario o encargado del mismo, cuando existieren llamadas de auxilio de personas que se encontraren en ese recinto u otros signos evidentes que indicaren que en dicho lugar se está cometiendo un delito
. 
4.3. Derechos del imputado sujeto a la medida cautelar de detención. 

Los derechos y garantías de los imputados se encuentran prescritos en los artículos 93 y 94 del CPP. Los derechos del detenido se encuentran especificados en el último precepto mencionado. 
El detenido siempre tiene el derecho a que se le informen sus derechos. El cumplimiento de la obligación de informar al detenido sobre sus derechos se encuentra establecido legalmente en diversas normas. Así, se señala la obligación del tribunal, de los fiscales y funcionarios policiales de dejar constancia en sus registros, de haber cumplido con las normas legales que establecen los derechos y garantías del imputado (art. 97); el funcionario público a cargo de la detención deberá (norma imperativa y de derecho público, dirigida a esa persona en particular) informar al detenido el motivo de la detención al momento de practicarla (art. 135). De lo anterior, queda de manifiesto que resulta obligatorio para el funcionario encargado de la detención efectuar dicha información, debiendo siempre quedar constancia de esa actuación al tenor de lo dispuesto en el artículo 228 del CPP. 
Además de lo anterior, debe siempre informársele los derechos consagrados en los artículos 93 letras a), b) y g) y 94 letras f) y g), en el momento de la detención. Excepcionalmente y si de acuerdo a las circunstancias que rodearon la detención ello no fuere posible, le será entregada dicha información por parte del encargado de la unidad policial a la cual fuere conducido. Siempre debe quedar constancia de: haber proporcionado esa información; la forma de realización (es decir, si fue al momento de la detención o en la unidad policial, si fue verbal o escrita, etc.); el funcionario que entregó la información respectiva y la individualización de aquellos que la presenciaron. Es importante tener en cuenta que lo que puede informarse en la unidad policial son los derechos consagrados en las letras a), b) y g) del art. 93 y letras f) y g) del art. 94, pero en ningún caso la información sobre el motivo de la detención puede posponerse más allá del momento de la detención
. La información de los derechos señalados anteriormente se puede realizar en forma verbal o escrita. Podrá ser escrita si el detenido manifiesta que sabe leer y está en condiciones de hacerlo. Cuando se efectúe en forma escrita, debe entregársele al detenido un documento que contenga la descripción clara de ellos. Por último, si la detención se encontrare dentro de los supuestos del art. 138 del CPP (legítima defensa del numeral 6 del art. 10 del CP)  la información de los derechos y del motivo de la detención se entregará en el lugar donde se practicó la misma. 
El cumplimiento del deber de informar los derechos por parte de los funcionarios policiales queda a cargo del Ministerio Público y cuando corresponda, del juez. La ley habla de “en su caso” cuando se refiere al juez, lo que puede ser entendido cuando existe una orden judicial de detención ya que ella se informa al tribunal, único caso en el cual el tribunal toma conocimiento oportuno de la detención. En caso de flagrancia, es el fiscal quien tiene conocimiento de ella en forma anterior a la audiencia de control de la detención y en ese caso a él le cabe fiscalizar el cumplimiento de este deber. En caso de que no se hubiere cumplido con el deber de informar los derechos, el juez o fiscal deberán informarle al detenido sus derechos y deberán remitir un oficio a la autoridad respectiva para que aplique las sanciones disciplinarias pertinentes o bien se inicie la investigación administrativa que corresponda(art. 136). 

Como puede apreciarse, la sanción que contempla la ley en caso de incumplimiento del deber de informar los derechos tiene un carácter administrativo pero nada se dice con respecto a las consecuencias procesales de su omisión. Sin embargo, procesalmente la falta de información de los derechos tiene consecuencias como la ilegalidad de la detención o bien la solicitud de nulidad de las actuaciones o diligencias que emanen  directamente de esa omisión
. La información de los derechos es un deber y no una facultad, de modo que debe cumplirse en su totalidad y en el momento que establece la ley. 
Sin perjuicio de lo anterior, la ley establece que tanto en los recintos policiales, en los juzgados de garantía, tribunales de juicio oral en lo penal, Ministerio Público y Defensoría Penal Pública, debe exhibirse un cartel donde se consignen los derechos de las víctimas y de los detenidos. Ello no debe ser fundamento por parte de un tribunal para declarar legal la detención o para subsanar la falta de información de los derechos, porque si el legislador hubiese querido satisfacer la exigencia de dicha información a través de esos carteles no habría consignado expresamente la información de los mismos como un deber del funcionario a cargo de la detención. 

Por último, como derecho del imputado sujeto a la medida cautelar de detención, cuando ésta emana de una orden judicial, aquél siempre tiene derecho a concurrir al juez que dictó la orden a fin de que se pronuncie sobre su procedencia, lo que se traduce en la revisión a petición del imputado de los presupuestos que dieron lugar a ella
. Ahora bien, en la práctica, ese derecho se traduce en la concurrencia del imputado al tribunal a fin de informar que ha tomado conocimiento de la misma, y en ese acto, el tribunal deja sin efecto la orden judicial y le fija un nuevo día y hora para la realización de la audiencia a la cual debía comparecer. Ahora, tratándose de delitos graves, lo más probable es que si es horario de despacho, se le practique el control de la detención en el mismo día. 
4.4.  Audiencia de control de la detención. 

La audiencia de control de la detención se encuentra contemplada en los artículos 131 y 132 inciso 1° del CPP, que rezan lo siguiente: “…Cuando la detención se practicare en cumplimiento de una orden judicial, los agentes policiales que la hubieren realizado…conducirán inmediatamente al detenido a presencia del juez que hubiere expedido la orden…el fiscal podrá…ordenar que el detenido sea conducido ante el juez dentro de un plazo máximo de veinticuatro horas, contados desde que la detención se hubiere practicado…” y  “Art. 132. Comparecencia judicial. A la primera audiencia judicial del detenido deberá concurrir el fiscal o el abogado asistente del fiscal. La ausencia de éstos dará lugar a la liberación del detenido…”. Se desprende de esas normas que la persona detenida debe tener una audiencia judicial en la cual se revise la legalidad de la detención. El plazo máximo para poner a disposición del juez competente al detenido es el de 24 horas desde que se practica la detención propiamente tal. 
En dicha audiencia, el tribunal debe controlar la detención resolviendo si ella se ajusta a la normativa vigente. En caso de no concurrir los presupuestos de legalidad, debe declararlo así con sus ulteriores consecuencias. 

La audiencia prevista en el artículo 132 del CPP tiene por objeto poner a disposición del tribunal al detenido en aquellos casos en los cuales el Ministerio Público quiera ejercer la facultad de formalizar la investigación o bien requerir al detenido, verbalmente, en procedimiento simplificado (art. 393 bis del CPP)
. A esa audiencia puede concurrir o un fiscal o un abogado asistente de éste. En este último caso para que la comparecencia del abogado asistente sea válida, el fiscal a cargo debe haber facultado expresamente a éste a fin de habilitarlo para que concurra a dicha audiencia y efectúe las peticiones pertinentes. En caso de que no exista tal delegación expresa de facultades, la que debe ser acreditada a todos los intervinientes, debe entender que el Ministerio Público no ha comparecido a la audiencia, debiendo ordenarse la libertad del detenido
. 
En dicha audiencia, se pueden dar dos situaciones: 
a) Que se formalice investigación.  El fiscal o abogado asistente formalizará la investigación cuando existan antecedentes necesarios para efectuar dicha comunicación. Sin embargo, hay otra exigencia para que sea posible formalizar investigación: la presencia del abogado defensor. En caso de que no esté presente un abogado defensor (sea de confianza o de la Defensoría Penal Pública) le está vedado al Ministerio Público formalizar la investigación debiendo únicamente ampliarse la misma. La ponderación de los antecedentes necesarios al momento de controlar la detención no es del fiscal ni del abogado asistente, sino que es el tribunal, quien en cumplimiento del deber de resguardar los derechos del detenido
, debe efectuar tal análisis, debiendo fundar adecuadamente su decisión al tenor del artículo 36 del CPP
. Si se formaliza la investigación, el ministerio público puede efectuar otras solicitudes al juez. El mismo derecho tienen los demás intervinientes que concurran a la audiencia
.  Eso sí, y una vez que el Ministerio Público haga uso de ese derecho y en forma previa a las solicitudes de los demás intervinientes, el juez debe darle la palabra al imputado, a fin de que manifieste, si lo desea, lo que estime pertinente
. En esa audiencia la defensa podrá solicitar la fijación de un plazo judicial para el cierre de la investigación
 al tenor del art. 234 del CPP, como cualquier otra petición que estime adecuada no existiendo limitación alguna ya que no se restringe en ninguna norma legal el ejercicio de ese derecho. 
b) Que se amplíe la detención. Cuando el fiscal o el abogado asistente de fiscal, actuando expresamente facultado este último, carezcan de los antecedentes necesarios para formalizar la investigación, puede solicitar se amplíe el plazo de ella hasta por el término máximo de tres días a fin de recabar los antecedentes que faltan para realizar esa actuación. Como ya se señaló, es el juez de garantía quien debe examinar si es procedente la mantención o no de la detención por el período de ampliación. Para fundar la decisión que resuelve dicho incidente, el juez no sólo debería ponderar los antecedentes existentes al momento de la audiencia sino que también debería analizar los presupuestos generales de las medidas cautelares, es decir, la apariencia de un buen derecho y el peligro en la demora, presupuestos que deben ser revisados en cuanto a la necesidad de la mantención de la medida cautelar por el período de tres días o el solicitado por el ente persecutor. No es lo mismo ordenar la detención judicialmente o bien en hipótesis de flagrancia, las que tienen por objeto únicamente poner al imputado a disposición del tribunal que ordena que una detención ya realizada se mantenga en el tiempo por un lapso superior al de 24 horas. Para ello el juez debe hacer una reevaluación de esos presupuestos, ya que tienen a la vista distintas finalidades. Es perfectamente posible que el juez declare legal una detención pero no acceda a su ampliación por no estar vigentes los presupuestos materiales de la detención (por ejemplo, que se quiera ampliar la detención por una falta o bien que la persecución penal termine en una salida alternativa y el detenido tenga domicilio conocido, etc.). 
En caso de ampliarse la detención, el detenido deberá ser llevado a un establecimiento penitenciario donde deberá quedar por el tiempo que dure la misma. Para que el detenido pueda ser ingresado al establecimiento penitenciario debe existir una orden judicial que ordene el ingreso de éste a dicho establecimiento. En caso contrario, el encargado del establecimiento está impedido de recibir al detenido bajo su responsabilidad. 
4.4.1. La presencia del imputado detenido es indispensable en la audiencia de control de la detención
. Algunos tribunales han entendido que la presencia del detenido no es indispensable para controlar la detención. La verdad que ese argumento no amerita mayores fundamentos, ya que la normativa legal nacional y los tratados internacionales sobre derechos humanos llevan a concluir en forma clara que su presencia es necesaria. Así se desprende de los arts. 131 y 132 del CPP. El primero de ellos señala que practicada la detención, los agentes policiales “conducirán inmediatamente al detenido” a presencia del juez que expidió la orden; en el caso del inciso 2 de esa norma, esto es, cuando se encuentra en hipótesis de flagrancia, se indica que el “detenido sea conducido ante el juez…cuando el fiscal ordene poner al detenido a disposición del juez”. La  RAE define conducir como “Llevar, transportar de una parte a otra” y en la acepción que más se adecua es “Guiar o dirigir hacia un lugar”, es decir, guiar o dirigir hacia el juez. En cuanto a la segunda norma mencionada, ésta expresa que el detenido tendrá una primera audiencia judicial. Es decir, el sujeto, objeto de esa medida cautelar, tiene derecho a una audiencia judicial, audiencia que debe ser presidida por un juez de garantía (ya que carece de facultades delegables en esa materia) y que no puede realizarse más allá del período de la detención, cual es el de 24 horas. Además resulta aplicable el derecho consagrado en el artículo 94 letra c) del CPP, que prescribe que el detenido tiene derecho “a ser conducido sin demora ante el tribunal que hubiere ordenado su detención”. Sin perjuicio de lo anterior, se encuentra vigente lo dispuesto en el artículo 19 Nº Hay que estandarizar las “n” de los numerales de artículos 7 c) de la CPR en la cual se señala que las personas detenidas deben ser puestas a disposición del juez competente. Por último, el artículo 7.5 de la Convención Americana de Derechos Humanos, Pacto San José de Costa Rica, que prescribe lo siguiente: “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales…”. De todo lo anterior es absurdo deducir que se puede controlar la detención de una persona sin estar ella presente, además debe siempre considerarse que el juez es el garante de los derechos de todos los intervinientes, y en especial del imputado, los que deben hacerse efectivos durante el período de la detención. Por ende, no cabe duda alguna de que el imputado debe estar presente al momento del control de la detención. En caso de que el juez entienda que la presencia del detenido no es necesaria en la audiencia y la realice de todas maneras, éste estaría cometiendo una falta o abuso en el ejercicio de sus funciones, siendo procedente una queja disciplinaria como también un amparo constitucional.
4.4.2. Efectos de la declaración de ilegalidad de la detención. 

Los efectos de la declaración de la ilegalidad de la detención se contemplan en los artículos 132 inciso final y 132 bis del CPP. Así, al declarase ilegal una detención no le es posible al Ministerio Público solicitar la ampliación de la detención. Ello resulta lógico ya que la ampliación de la detención tiene como presupuesto la detención misma, es decir, la medida cautelar que privó de la libertad ambulatoria al imputado de modo que si los presupuestos materiales que la fundaron no se cumplieron en dicha oportunidad, y menos aún la hipótesis de flagrancia, mal podrían, a través de la ilegalidad de la detención sanearse todas las consecuencias negativas que de ella emanaron. 

Lo que sí puede hacer el Ministerio Público, es formalizar la investigación y solicitar medidas cautelares. El acto de formalizar investigación es una facultad del ente persecutor que puede realizarla en cualquier momento, salvo excepciones. En el caso en concreto, si se ha declarado ilegal la detención y el Ministerio Público no quiere formalizar, la defensa o imputado puede hacer uso del derecho consagrado en el artículo 186 del CPP, a fin de que se informe por parte del Ministerio Público si existe una investigación en contra del detenido, cuáles son los hechos que la fundan y además, que se le fije, por parte del tribunal, un plazo para formalizar la misma. Si el fiscal o abogado asistente quiere formalizar investigación, existe por parte de la defensa la posibilidad de oponerse, siempre analizando el caso concreto, si es que los antecedentes que la fundan forman parte de lo que ha sido declarado ilegal, amparándose la petición en que no sólo el procedimiento debe ser racional y justo, sino que también la investigación del Ministerio Público, al tenor del art. 19 Nº 3 inciso 5 de la CPR, ya que carece de racionalidad y justicia una formalización basada en presupuestos ilegales. Lo ilegal no es racional, y mucho menos justo
. 

Ahora bien, si el Ministerio Público decide formalizar la investigación y solicitar medidas cautelares, la defensa puede solicitar al tribunal que “inutilice” los antecedentes probatorios que fundaron la detención y consecuentemente la petición de medida cautelar
 a fin de que el tribunal no decrete ninguna de ellas o aplique una menos gravosa. 
Otro de los efectos de la ilegalidad de la detención es que ella no produce cosa juzgada en relación a las solicitudes de exclusión de prueba que se efectúen en la audiencia de preparación de juicio oral. Eso significa que no por el hecho de que se haya declarado ilegal la detención todas las actuaciones o diligencias realizadas en ella se suman a la ilegalidad. No obstante, dicha norma no puede ser interpretada en contradicción a lo señalado en el inciso 3 del art. 276 que prescribe que deben excluirse las diligencias o actuaciones declaradas nulas, por el contrario, reafirma esta obligación del juez. En consecuencia, lo expuesto en el inciso final del art. 132 bis obliga a la defensa o al imputado no solo a solicitar la ilegalidad de la detención y que ésta se declare, sino que además queda obligado a solicitar la nulidad de las actuaciones o diligencias realizadas durante la detención y que se encuentren causalmente unidas. Todo ello, de acuerdo a los arts. 159 y 160 del CPP. La falta de efecto de cosa juzgada debe ser entendida en relación al solo hecho de haberse declarado ilegal la detención, mas no puede ampliarse al hecho de que el juez haya declarado nula alguna actuación o diligencia, ya que dicha nulidad queda contemplada en el inciso 3 del artículo 276 del CPP.
4.5. Recursos que proceden en contra de una detención ilegal. 
En materia de recursos, el legislador, a través de la modificación efectuada por la ley 20.053, ha indicado expresamente qué recursos proceden y en qué casos
. El único recurso que procede es el de apelación y recae sobre la resolución que declara ilegal la detención. Sin embargo, la procedencia del recurso de apelación no es la regla general, sino que es excepcional. Así, sólo procede el recurso respecto de determinados delitos, cuales son los contemplados en los artículos 141, 142, 361, 362, 365 bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del CP, y los crímenes de la ley 20.000. Dicha resolución es apelable en el solo efecto devolutivo y el titular del recurso es el fiscal o el abogado asistente. Cuando la ley se refiere solo a estos intervinientes, y de acuerdo al régimen restrictivo de recursos que impera en nuestro sistema procesal penal es dable concluir que el querellante o la víctima no pueden presentar recurso alguno contra dicha resolución. El recurso debe ser interpuesto de acuerdo a las normas generales, es decir, por escrito y dentro de quinto día a contar de la notificación de la resolución, la que es en la misma audiencia
.

No procede recurso de apelación en contra de la resolución que declara legal la detención, ya que la ley no lo contempla expresamente y no se encuentra previsto en ninguno de los casos contemplados en el artículo 370 del CPP
.  
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� En ese sentido, De Hoyos, M., “Análisis comparado de la situación de flagrancia”, en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. XII, diciembre 2001, pp. 137 y ss. La autora nos dice que “Conviene en todo caso tener bien presente en nuestros razonamientos y conclusiones que nos encontramos ante una circunstancia que, como supuesto de hecho, habilita a diversos sujetos para la limitación de un derecho fundamental”. 


� Lo anterior encuentra respaldo normativo en el artículo 5 del CPP. 


� Ello se desprende del tenor literal de la Carta Fundamental que señala, al referirse a la detención por flagrancia, el término “sin embargo”, que es sinónimo de “no obstante”, que quiere decir, “sin que sirva de impedimento” según el Diccionario de la Real Academia Española. Además, es la propia Ley Orgánica Constitucional del Ministerio Público que expresa la necesidad de solicitar aprobación judicial previa (aquí claramente se incorporan las ordenes judiciales) por parte del ente persecutor al momento de realizar actuaciones o diligencias que afecten derechos de terceros. El artículo 4 lo señala: “El Ministerio Público podrá impartir órdenes directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad durante la investigación. Sin embargo, las actuaciones que priven al imputado o a terceros del ejercicio de los derechos que la Constitución asegura, o lo restrinjan o perturben, requerirán siempre de aprobación judicial previa.” De lo anterior se concluye que cuando el Ministerio Público quiera realizar una actuación o diligencia de aquellas que se enmarcan dentro de algunas de las hipótesis que contempla la norma, en las cuales se subsume la detención, debe siempre solicitar la orden judicial respectiva. La detención por flagrancia se confirma entonces, como la excepción.   


� El artículo 5 del CPP prescribe: “Art. 5. Legalidad de las medidas privativas o restrictivas de libertad. No se podrá citar, arrestar, detener, someter a prisión preventiva ni aplicar cualquier otra forma de privación o restricción de libertad a ninguna persona, sino en los casos y en la forma señalada por la Constitución y las leyes. 


Las disposiciones de este Código que autorizan la restricción de la libertad o de otros derechos del imputado o del ejercicio de alguna de sus facultades serán interpretadas restrictivamente y no se podrán aplicar por analogía”.


� Las medidas cautelares no pueden entenderse jamás como aseguradoras de los fines de la pena, ya que ello significaría considerarlas como medidas anticipadas al cumplimiento de la pena lo que implicaría atentar contra el derecho a un juicio previo y la presunción de inocencia. En ese sentido, Horvitz, M. I y López, Julián, “Derecho Procesal Penal”, Tomo I, Santiago: Editorial Jurídica de Chile 2009, p. 346. Igualmente el mensaje del CPP reitera la idea anterior al indicar lo siguiente: “Directamente vinculado con la exigencia del juicio previo se encuentra el principio que obliga a tratar al imputado como inocente mientras no haya sido dictada en su contra una sentencia condenatoria, el que el proyecto recoge explícitamente. Como consecuencia directa de este principio surge la necesidad de rediseñar el régimen de medidas cautelares aplicables a quienes se encuentren en calidad de imputados, a partir del reconocimiento de su excepcionalidad”. Y sigue: “En lo fundamental, este rediseño de las medidas cautelares se basa en la afirmación de la excepcionalidad de las mismas y en su completa subordinación a los objetivos del procedimiento. En cuanto a lo primero, el proyecto propone dar plena aplicación a la presunción de inocencia, afirmando que quien es objeto de un procedimiento criminal en calidad de imputado no debe sufrir, en principio, ningún detrimento respecto del goce y ejercicio de todos sus derechos individuales en tanto éstos no se vean afectados por la imposición de una pena. No obstante, a partir del reconocimiento de la necesidad de proteger los objetivos del procedimiento respecto de actuaciones del imputado que pudieren afectarlos, se autoriza al juez para adoptar un conjunto de medidas específicas y debidamente fundadas que restringen los derechos del imputado cuando ello parezca indispensable para garantizar su comparecencia futura a los actos del procedimiento o al cumplimiento de la pena, para proteger el desarrollo de la investigación, para proteger a las víctimas o para asegurar los resultados pecuniarios del juicio”.


� Horvitz, M. I. y López, J. Op. Cit en n. 5, p. 346. 


� Ibíd, p. 347. 


� Maier, J., “Derecho Procesal Penal Argentino”, Tomo II, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1989, pp. 280 y ss.; considera como fin válido del procedimiento el evitar la consumación de un delito tentado o las consecuencias posteriores perniciosas del delito consumado. Estos fines, también tienen cabida en nuestro ordenamiento jurídico si observamos con detalle algunas de las hipótesis de flagrancia de la detención. Así, es posible detener a aquel que actualmente comete un delito o quién en un tiempo inmediato es encontrado con objetos o instrumentos provenientes del delito investigado, lo que resulta acorde a los fines del procedimiento señalados por este autor.


� El artículo 127 prescribe lo siguiente: “Detención judicial. Salvo en los casos contemplados en el artículo 124, el tribunal, a solicitud del ministerio público, podrá ordenar la detención del imputado para ser conducido a su presencia, sin previa citación, cuando de otra manera la comparecencia pudiera verse demorada o dificultada. 


También se decretará la detención del imputado cuya presencia en una audiencia judicial fuere condición de ésta y que, legalmente citado, no compareciere sin causa justificada”; a su vez, el artículo 33 inciso 3 señala “El tribunal podrá ordenar que el imputado que no compareciere injustificadamente sea detenido o sometido a prisión preventiva hasta la realización de la actuación respectiva…”.


� A quien se le puede exigir un análisis de la proporcionalidad es al juez al momento de decretar una orden judicial de detención, sea porque la presencia del imputado se verá demorada o dificultada cuando se pide una orden de detención verbal o escrita o cuando se discute en una audiencia por no haber comparecido el imputado a la misma, al tenor del artículo 33 del CPP, precepto que no obliga al juez a decretar la orden por el solo hecho de no haber concurrido el sujeto al llamamiento judicial, sino que lo faculta y, como facultad que es, debe estar debidamente fundada y ajustada a las opciones que entrega el derecho. También le debería ser exigible al fiscal en caso de los delitos flagrantes, ya que es él quien toma la decisión de poner a disposición del juez al detenido y esa decisión también es facultativa (ya que tiene la opción de no hacerlo), decisión que forma parte de una investigación, la que también tiene que ser racional y justa y adecuarse a las garantías judiciales y principios, dentro de los cuales se encuentra el deber de fundamentación, que igualmente exige argumentos de derecho, dentro de los cuales se encuentra el principio de proporcionalidad. Por ejemplo, pareciera no ser proporcional el mantener detenido a un sujeto que fue sorprendido flagrantemente cometiendo un hurto falta en un supermercado cuya especie fue avaluada en $ 500 pesos, sujeto que carece de anotaciones penales anteriores y no tiene ingresos en el sistema de apoyo fiscal. Finalmente, ese individuo pasará un día detenido cuando lo más probable es que el procedimiento finalice a través de la aplicación de alguna facultad de la Fiscalía o bien de alguna salida alternativa que tiene a fomentar la no criminalización del imputado. 


� Artículo 23 inciso 1º: “Citación del ministerio público. Cuando en el desarrollo de su actividad de investigación el fiscal requiriere la comparecencia de una persona, podrá citarla por cualquier medio idóneo. Si la persona citada no compareciere, el fiscal podrá ocurrir ante el juez de garantía para que lo autorice a conducirla compulsivamente a su presencia”. Es necesario señalar que es una facultad del Ministerio Público el solicitar o no la detención y en ese orden de ideas, la facultad debe siempre ser motivada, lo que implica que el juez de garantía debe hacer un examen de la discrecionalidad de la petición; ello, para cautelar el cumplimiento de una racional y justa investigación, como para poder fundar adecuadamente la decisión, al tenor de lo dispuesto en el artículo 36 del CPP, fundamentación que forma parte del derecho a un juicio previo, como garantía judicial del imputado. En caso de estar ausente esa fundamentación, la detención es arbitraria y habilita un amparo constitucional. 


� Es imputado porque se trata de una actuación del procedimiento dirigida en su contra, lo que le da esa calidad al tenor del artículo 7 del CPP.


�  Ello de acuerdo a lo preceptuado en el artículo 14 del Código Orgánico de Tribunales que reza en su letra a) lo siguiente. “Art. 14. Los juzgados de garantía estarán conformados por uno o más jueces con competencia en un mismo territorio jurisdiccional, que actúan y resuelven unipersonalmente los asuntos sometidos a su conocimiento. Corresponderá a los jueces de garantía: a) Asegurar los derechos del imputado y demás intervinientes en el proceso penal, de acuerdo a la ley procesal penal.”


�  De hecho la Ley Orgánica del Ministerio Público le impide a dicho ente ejercer facultades jurisdiccionales, conforme lo señala su art. 1 parte final que prescribe que “…No podrá ejercer funciones jurisdiccionales”.  


� En el caso de los procedimiento especiales, que se rigen por sus disposiciones pertinentes, ellas priman por sobre las generales, de modo que si existen requisitos especiales debe estarse a ellos. Así por ejemplo, lo dispone el art. 393 que establece un plazo de diez días para efectuar la citación a la primera audiencia. 


� La citación judicial es definida como “un acto formal que involucra, por una parte, una resolución que ordena la comparecencia y por la otra, la notificación de esa resolución” (Horvitz, M. I. y Lopez, J. Op. Cit, en n. 5,  p. 377). Esta citación debe ser efectuada en los términos del Código de Procedimiento Civil, por aplicación del art. 32 del CPP. 


� Así lo ha sostenido la Iltma. Corte de Apelaciones de Temuco. A modo de ejemplo, ROL 494-2009, en su considerando segundo ha dicho: “Asimismo, de esos antecedentes aparece que la resolución que ordena el arresto del amparado tiene su fundamento legal en el artículo 33 del Código Procesal Penal, apremio que sólo es procedente para el caso de que la persona citada ante un Tribunal no comparezca al llamado y se exija su presencia “para llevar a cabo una actuación ante el tribunal”, situación esta última que en el caso denunciado no se advierte, comoquiera que la actuación que se pretende realizar no es ante un tribunal sino ante un órgano de la administración…”. En el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Temuco, ROL466-2009 de 06 de junio de 2009 y Corte de Apelaciones de Temuco ROL 828-2009, de 26 de septiembre de 2009, entre otros.


� En ese sentido, la Excma. Corte Suprema ha sostenido en ROL 7211-2008 que: “ 5° Que, por último, según se desprende de lo informado por la Juez recurrida, el apercibimiento al imputado para efectos de su comparecencia a la audiencia del día 6 de noviembre del presente año, se limitó a la advertencia que “si no viene a la audiencia a petición del Ministerio Público el Tribunal va a decretar una orden de detención en su contra”; de modo tal que se incumplió con la obligación de informar al imputado que, en caso de impedimento, deberá comunicarlo y justificarlo ante el Tribunal con anterioridad a la fecha de la audiencia, si fuere posible, y que, además, su ausencia injustificada lo obligará al pago de las costas que causare y eventuales sanciones. 6° Que de lo dicho se sigue que el Tribunal de Garantía no ajustó su proceder a los expresos términos del artículo 33 en comento, norma de orden público, cuyo quebrantamiento amenaza de manera ilegal la libertad personal del imputado en cuyo favor se recurre”.


� En igual sentido, la Excma. Corte Suprema en ROLES 4228-07, 5599-09, 4224-2010, 4267-2010, etc. en su parte pertinente, la jurisprudencia asentada a sostenido que: “1.- Que el artículo 127 del Código Procesal Penal contempla el ejercicio de la facultad de los jueces para ordenar la detención de los imputados, distinguiendo dos situaciones diferentes, a saber: la general, del inciso primero, cuando se trata de la obligación de éstos de comparecer al llamado judicial para una audiencia común, y la especial del inciso segundo, cuando dicha audiencia supone la presencia del imputado como condición de la misma; � 2.- Que el inciso segundo exige, a diferencia del inciso primero, el cumplimiento de emplazamiento legal previo de la respectiva orden de citación y falta de comparecencia del citado sin causa justificada; � 3.- Que en el caso de autos, según se advierte del informe del juez a quo, el amparado no ha sido válidamente emplazado para la audiencia cuyo fin era formalizar la investigación en su contra; en consecuencia, y de acuerdo a lo dispuesto en los artículos 127 inciso segundo, 229 y 231 del Código Procesal Penal, requiriéndose su comparecencia real, antes de disponer su detención, debió haber sido legalmente notificado de la orden que lo cita y haberse puesto, después de ello, en situación de rebeldía, lo que no se cumplió debidamente”.


� Excma. Corte Suprema, ROL8087-09 de 11 de noviembre de 2009. 


� Excma. Corte Suprema, ROL 7211-2008, de 25 de noviembre de 2008 respecto a comparecencia del imputado a una salida alternativa.


� Corresponde analizar si el medio utilizado era apto para que el imputado tomare conocimiento de su obligación de concurrir a dependencias del Ministerio Público en día y hora determinado. Debe quedar constancia en la carpeta fiscal del hecho de haberse practicado la citación como también de la persona que la hizo, su forma de realización, el día y hora, la fecha de la citación, el motivo de la misma, etc. Esa constancia debe cumplir con los requisitos establecidos en el artículo 227 del CPP. 


� Horvitz, M. I.  y Lopez, J. Op. Cit. p. 364 y sgtes. 


� Ibíd. p. 366. 


� Estos requisitos son aplicables a toda orden judicial de detención, incluyendo las que se dictan como consecuencia de la falta de comparecencia a una audiencia respectiva.


� Artículo 154 del CPP.


� De acuerdo al Código Procesal Penal la formalización es la comunicación que se efectúa al “imputado” de que se desarrolla una investigación “en su contra”. Es decir, ella va dirigida en contra de persona determinada. 


� Podría suceder, a modo de ejemplo, que la víctima de un delito individualice al autor del mismo con su apodo y el sector donde aquél vive como también sus características físicas. Con esos datos, el tribunal puede despachar la orden y una vez detenida la persona individualizada, el fiscal solicitar la ampliación de la detención para realizar diligencias de reconocimiento (aunque resulta discutible la ampliación de la detención cuando ella emana de una orden judicial, pero para los efectos del ejemplo, se otorga esa concesión). 


� La detención en la residencia del detenido se da cuando existe la causal de justificación contemplada en el artículo 10 nº 6 del Código Penal, detención  que se hará efectiva en su residencia, al tenor de lo preceptuado en el art. 138 del CPP. 


� Para aquellos que piensan que en delitos terroristas (Ley 18.314) o de drogas (Ley 20.000) es posible ampliar la detención sin audiencia de control judicial previa, acá encontrarían algún fundamento para justificar su posición ya que al momento de detener al sujeto, por estos delitos, el tribunal debe ordenar que éste sea puesto a disposición de algún recinto público de detención y ese supuesto se daría en esos casos, por ende, el Código reconocería la posibilidad de ampliar la detención sin audiencia previa ya que la hipótesis no se reduce exclusivamente a poner al detenido a disposición del juez. No obstante, no se comparte la posibilidad de ampliar una detención antes de realizar un control judicial de ésta; esta norma y exigencia legal no puede ampliarse a esos casos cuya discusión resulta excepcional dada la imperativa forma de interpretar toda norma que restringa o prive de derechos a los imputados, establecida en el art. 5 del CPP. El señalamiento de ser puesto a disposición de un lugar de detención público más bien se refiere a aquellos casos en que la detención se practique en un horario en el que el tribunal no se encuentre funcionando en horario de despacho.


� Esta excepción no se aplica a los casos de órdenes de detención por falta de comparecencia, ya que en ellas existió citación previa.


� Que podríamos entender sea uno no superior a doce horas como define la inmediatez el art. 130 inciso final del CPP.


� La Corte de Apelaciones de Temuco, en fallo ROL 139-2009 de 13 de febrero de 2009, sostuvo que: “SEPTIMO: Que sin bien es cierto nuestro ordenamiento jurídico en el artículo 9 del Código Procesal Penal, contempla la posibilidad de otorgar órdenes o autorizaciones por cualquier medio idóneo que garantice rapidez, como lo es el verbal, ello está reservado para casos urgentes, en que la citada celeridad sea indispensable para garantizar el éxito de la diligencia de la que se trate. OCTAVO: Que el espacio de tiempo transcurrido en el presente caso entre la dictación de la orden judicial y la verificación fáctica de la misma, seis días, hace que el mismo escape de la hipótesis antes referida, resultando ilógico que en dicho margen de tiempo no se haya podido obtener la orden en cuestión de manera escrita, como lo es la regla general”, lo que ratifica la necesidad de diligenciación inmediata. 


� El artículo 19 nº 7 letra c) de la CPR prescribe: “c) Nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario público expresamente facultado por ley y después de que dicha orden le fuere intimada en forma legal”; el Art. 125 del CPP dice “Procedencia de la detención. Ninguna persona podrá ser detenida sino por orden de funcionario público expresamente facultado por la ley y después que dicha orden le fuere intimada en forma legal”.


� El inciso final del artículo 131 del CPP prescribe lo siguiente: “Para los efectos de poner a disposición del juez al detenido, las policías cumplirán con su obligación legal dejándolo bajo la custodia de Gendarmería del respectivo tribunal”. Esta obligación debe ser cumplida no solo para los casos en que la detención emane de una orden judicial sino que también para los casos de detención por flagrancia. Ello se deduce de la ubicación lógica de dicha regla, la que se encuentra en el inciso final del art. 131, precepto que trata la detención emanada de una orden judicial como de una detención por delito flagrante. 


� Sobre todo con la entrada en vigencia de la Ley 20.053 que modificó el CPP y permite apelar la ilegalidad de la detención en algunos casos. 


� Inciso 1 del artículo 70 del Código Procesal Penal: “Art. 70. Juez de Garantía competente. El juez de garantía llamado por la ley a conocer las gestiones a que dé lugar el respectivo procedimiento se pronunciará sobre las autorizaciones judiciales previas que solicitare el ministerio público para realizar actuaciones que privaren, restringieren o perturbaren el ejercicio de derechos asegurados por la Constitución”. 


� Así lo dispone el artículo 70 inciso final del Código Procesal Penal: “En  los demás casos, cuando debieren efectuarse actuaciones fuera del territorio jurisdiccional del juzgado de garantía y se tratare de diligencias u órdenes urgentes, el Ministerio Público también podrá pedir la autorización directamente al juez de garantía del lugar. Una vez realizada la diligencia o cumplida la orden, el Ministerio Público dará cuenta a la brevedad al juez de garantía del procedimiento”. Es el Ministerio Público quién tiene la “facultad” de solicitar la orden a uno u otro tribunal, sin embargo, como facultad discrecional, ella debe ser motivada tanto en los hechos como en derecho desde que las actuaciones facultativas del órgano persecutor están sometidas al debido proceso, que de acuerdo a la Carta Fundamental no sólo se encuentra en los procedimientos sino que en las investigaciones, las que deben ser racionales y justas (art. 19 n° 3 inciso 5). Por lo anterior, y cuando suceda esa situación, en necesario solicitar los fundamentos que motivaron esa decisión, considerando las circunstancias particulares del caso para determinar si existe afectación a alguna garantía del imputado, por ejemplo, lo complejo de la investigación que impide al juez del lugar donde deba practicarse la detención, el conocer todos los antecedentes investigativos (expuestos por el fiscal en forma verbal) que le permitan resolver adecuadamente respecto de la medida cautelar. 


� La excepción se encuentra en aquellos casos en los que la orden emana de un juez de garantía de la Región Metropolitana y la detención se practica dentro del territorio jurisdiccional de la misma, caso en el cual será siempre el juez natural quien deberá conocer del control de la detención.


� En este sentido, Gutiérrez,, I.: El delito flagrante,  [en línea] Artículos Doctrinarios de la Revista Procesal Penal. Disponible en internet � HYPERLINK "http://productos.legalpublishing.cl/NXT/publishing.dll?f=templates&fn=default.htm&3.0&Tit=A_Juridica/DOCTRINA&vid=LNChile:212&dtaid=1894416&docID=" �http://productos.legalpublishing.cl/NXT/publishing.dll?f=templates&fn=default.htm&3.0&Tit=A_Juridica/DOCTRINA&vid=LNChile:212&dtaid=1894416&docID=�,quién dice que: “la regla general, el pilar sobre el cual descansa la materia en nuestro derecho es que la detención de una persona sólo puede ser dispuesta mediante una orden expedida por un funcionario público competente. La detención en delito flagrante por parte de personas distintas del funcionario competente y sin orden previa es una excepción”. Además, cita el Instructivo General nº 19 del Sr. Fiscal Nacional, dirigido a las policías en donde se indica que “La definición de los casos constitutivos de flagrancia debe ser interpretada restrictivamente. Por lo anterior, en caso de duda los funcionarios deben abstenerse de detener, poniendo los antecedentes a disposición del fiscal, para que éste resuelva lo que estime pertinente”. 


� Es decir, sólo en aquellos casos en que sea absolutamente indispensable para asegurar la realización de los fines del procedimiento.


� Por ejemplo, en el caso de la detención por el delito de manejo en estado de ebriedad simple, en el que la detención constituye la excepción y la citación la regla general, debiendo evaluarse caso a caso el cumplimiento de los requisitos legales que la permiten.


� Lo anterior constituye un argumento más para apreciar que en nuestro ordenamiento jurídico la detención en visualizada como una cuestión de hecho, que debe ser ponderada a la luz de los antecedentes en concreto, no siendo factible reducir el análisis de la legalidad de la detención a factores meramente jurídicos. 


� Inciso 2 del art. 129 del Código Procesal Penal: “Los agentes policiales estarán obligados a detener a quienes sorprendieren in fraganti en la comisión de un delito”.


� Inclusive la detención por orden judicial del art. 127 inciso 1 del Código Procesal Penal, no procede en los delitos de acción penal privada ya que sólo el ministerio público puede efectuar dicha solicitud y no el querellante. 


� Art. 124. Exclusión de otras medidas. Cuando la imputación se refiere a faltas…no se podrán ordenar medidas cautelares que recaigan sobre la libertad del imputado, con excepción de la citación”. 


� Inciso 3 del art. 134: “el imputado podrá ser detenido si hubiere cometido alguna de las faltas contempladas en el Código penal, en los artículos 494, N° 4 y 5, y 19, exceptuando en este último caso los hechos descritos en los artículos 189 y 233; 494 bis, 495 n° 21, y 496 n° 5 y 26.”


� Inclusive en los delitos de acción penal privada. 


� En este sentido, Millán. I. en Op. Cit. En n 40, quién explica que “la palabra flagrante viene del latín “flagrans-flagrantis”, participio activo del verbo flagrar, que significa “arder o resplandecer como fuego o llama”. Demuestra de esta forma algo que se presenta de alguna forma perceptible a los sentidos, por cualesquiera de ellos, no necesariamente el visual” y señala más adelante que “es flagrante aquello que es evidente, que permite asociarse a un delito recién cometido sin recurrir a inferencias, deducciones o especiales análisis, menos aún a meras sospechas. La flagrancia se opone de esta forma tanto a aquellas conclusiones accedidas por mero capricho o arbitrio, como a las meras sospechas, indicios o inferencias, en que la realidad del delito o la participación son fruto de un trabajo intelectual de deducción a partir de elementos que por sí solos no constituyen per se un delito. En la flagrancia, lo que se percibe da cuenta de un alto grado de certeza, en forma inmediata y por sí solo de la existencia de un delito y la participación de una persona”. Hay que agregar a lo anterior, que la perceptibilidad por los sentidos se refiere no a cualquier persona, sino sólo a aquellas que individualiza el art. 130 del Código Procesal Penal. en sus hipótesis (víctima, testigos presenciales). 


� Como siempre, en el derecho hay excepciones, las que están dadas por leyes especiales, como por ejemplo el castigo de la conspiración o proposición de comisión de determinados delitos, como sucede en la Ley 20.000.


� El Código Penal la define, en su artículo 7 inciso 3, como: “Hay tentativa cuando el culpable da principio a la ejecución del crimen o simple delito por hechos directos, pero faltan uno o más para su complemento”.


� En ese sentido, Von Hippel, R.:  Deutsches Strafrecht, reproducción de la edición de 1930, Berlín, 1971, p. 398, citado por Politoff , S.: Los Actos Preparatorios Del Delito Tentativa y Frustración, Santiago: Editorial Jurídica de Chile, 1999, pp. 42y ss., quién sostiene que “Son Actos preparatorios aquellos que temporalmente preceden a la acción típica, cuyo proyecto deben posibilitar o facilitar, pero no son todavía subsumible en el tipo delictivo, es decir, que no son todavía típicos”. 


� Fernández, J: Derecho Penal Fundamental, Tomo II, Bogotá, 1989, p. 26: citado por Politoff, S. en Op. Cit. n° 52, p. 43, quién señala que “[es preparatorio el acto que] aunque comience a realizar el plan del autor, no interfiere todavía en forma alguna con el bien jurídico que se pretende atacar no con su ámbito de defensa o protección, de suerte que no puede dañarlo ni le ofrece hasta el momento una amenaza suficientemente concreta y unívoca”. 


� Novoa, E.: “Algunas consideraciones acerca de la tentativa”, en Revista de Ciencias penales, enero-julio 1961, N° 1, T. XX, pp. 3-32, Citado por Politoff, en Op. Cit. n° 52, p. 43. Indica dicho jurista que son actos preparatorios aquellos “mediante los cuales el delincuente dispone los medios o las circunstancias apropiados para cometer su delito, pero que jurídicamente no alcanzan a constituir actos de ejecución”. 


� Cabe tener presente que no se trata en este caso de un control de identidad, el que sí habilita para el registro de las vestimentas, permitiendo detener a una persona en caso de flagrancia, lo que podría suceder con el porte de armas del art. 288 bis o de la ley de control de armas. Sin embargo, si se trata de una detención y no de un control, la hipótesis debe ser analizada restrictivamente al tenor de los supuestos fácticos de la norma que habilitan la detención, la que deberá fundar la detención por esos hechos, pero no por los que anteriormente se investigaban.


� En el caso de los instrumentos utilizados para la comisión del delito, no es siempre imperativo que la víctima sea la que señale la utilización, ya que puede tratarse, por ejemplo, de un delito de robo en lugar habitado cometido mediante el uso de ganzúas, y la víctima no tiene porqué conocer específicamente el instrumento utilizado. Pero quienes sí tienen que haber tenido conocimiento del o de los instrumentos posiblemente utilizados son los funcionarios de la policía, quienes dentro del plazo de doce horas, y al haber concurrido al sitio del suceso tienen que inspeccionarlo y deducir en forma aproximativa cual fue el instrumento utilizado para que al momento de la detención se tenga claridad de que nos encontramos ante esta hipótesis de flagrancia. Si la detención, en base a esta hipótesis, se produce y en forma posterior la policía toma conocimiento de que se utilizó un instrumento idóneo y similar al que llevaba en su poder la persona detenida, la detención debe ser declarada ilegal por falta de cumplimiento de este requisito. 


� Así lo define la R.A.E.


� Puede suceder, por ejemplo, que la víctima de amenazas en violencia intrafamiliar en forma previa a llamar a la policía concurra donde alguna vecina, converse, haga otras actividades y posteriormente llame a carabineros solicitando ayuda. Ello no constituye esta hipótesis, porque si bien el delito se cometió en el tiempo “inmediato” señalado por la ley, no hubo un reclamo de auxilio oportuno, lo que impide configurar todas las exigencias legales. En ese caso, no quedará sino solicitar la orden judicial de detención. De lo contrario, existe una ilegalidad. 


� Previamente el fiscal ordenará se compruebe el domicilio del imputado y se le aperciba de acuerdo al art. 26 del CPP de su obligación de señalar domicilio. Es lo que sucede generalmente en la práctica.


� No obstante, en este último caso, si el imputado ya se encuentra detenido y estando en esa situación procesal se realizan diligencias con su persona (como por ejemplo, una declaración) la detención debe ser controlada en audiencia y no ser dejado en libertad, porque eso implicaría desvirtuar la naturaleza y fines de la medida cautelar, lo que se traduce en el ejercicio abusivo de facultades por parte del fiscal y del juez.


� Lo mismo es reiterado en el artículo 134 inciso 5, al referirse a la detención, excepcional, por ciertas y determinadas faltas. 


� La presunción es tal de acuerdo al artículo 160 del CPP.


� Inciso 2 del artículo 134 del CPP. 


� Ello de acuerdo al artículo 5 del CPP.


� Ver inciso primero del artículo 206 del CPP. 


� El art. 135 del CPP que regula la materia, señala en su inciso segundo que es posible postergar la información de los derechos mencionados en ese inciso, mas nada dice respecto del motivo de la detención, que se consagra en el inciso primero. 


� Ello debe evaluarse en el caso en concreto. Por ejemplo, si existe una declaración policial de un imputado, la que es anterior a la información de sus derechos, o bien no quedó constancia de ella al tenor del art. 228 del CPP, existe un perjuicio para el imputado reparable sólo con la declaración de nulidad de la diligencia realizada. A modo de ejemplo, el Juzgado de Garantía de la ciudad de Temuco (Rit 5074-2010) declaró ilegal una detención por infracción de garantías al no habérsele informado al detenido sus derechos, declarando ilegal la diligencia de entrada y registro e incautación (la imputada fue controlada – su identidad –  en la vía pública por la policía. Ella les exhibió su carnet de identidad, no obstante la condujeron a su domicilio y registraron el mismo encontrando especies objeto de la ley 20.000. No se le informaron los derechos ni el motivo de la detención). 


� Derecho consagrado en el artículo 126 del CPP. 


� Sin embargo, como se dijo, la audiencia de control de la detención, al desprenderse del art. 131, que se refiere en términos genéricos a todo tipo de detención, sin distinguir sus efectos, obliga a llevar a la presencia del juez a todo detenido para la realización de la audiencia respectiva.


� Es ese el efecto que señala el inciso 1 del art. 132 del CPP. 


� Tal como lo señala el inciso 2 del art. 132 del CPP. 


� Esta fundamentación debe efectuarse si no se accede a la ampliación de la detención como si se accede a ella, ya que no es una resolución de mero trámite sino que implica un control sobre la facultad del Ministerio Público de formalizar o bien, sobre la libertad ambulatoria del detenido. 


� Art. 232 del CPP. 


� En este caso, no se trata necesariamente de una declaración judicial como medio de defensa, sino que el ejercicio del derecho contemplado en el artículo 8 del CPP.


� Si bien es una facultad, jurídicamente constituye el ejercicio de una garantía judicial del debido proceso, ya que tiene por objeto garantizar el derecho del imputado a ser juzgado dentro de un plazo razonable. Es discutible la posibilidad de solicitar la fijación de un plazo en otra audiencia, sin embargo creemos que ello siempre se puede pedir, en cualquier momento ya que se trata de un resguardo a la garantía mencionada y su ejercicio no puede estar limitado o restringido por meras interpretaciones analógicas desde que no señala la ley la imposibilidad de pedirlo en cualquier momento. Incluso, es posible, habiéndose fijado un plazo judicial, solicitar la revisión del mismo para que se reduzca. 


� Si bien ello es lógico, algunos jueces de garantía han planteado teóricamente la posibilidad de realizar la audiencia de control de detención sin la presencia del imputado por entender que no es necesaria su comparecencia. 


� Si bien la formalización es una facultad del Ministerio Público y también la oportunidad para hacerlo, lo cierto es que estas son facultades discrecionales, las que siempre deben ser motivadas en antecedentes de hecho y derecho, consignándose las razones que la fundan, de modo que si adolecen de ilegalidad, no hay una fundamentación que se ajuste a los parámetros constitucionales por lo que ella se hace ilegal al tenor de los arts. 6 y 7 de la CPR (nulidad de derecho público). Ello sin perjuicio de las facultades que tiene el imputado de reclamar por la formalización arbitraria, que tiene efectos administrativos…pero ¿quién fiscaliza los efectos jurisdiccionales? Sólo el tribunal. Además, si bien es una facultad, ella está sujeta al control jurisdiccional desde el momento en el que las actuaciones administrativas del Ministerio Público se judicializan a través de la intervención de un tribunal, quien desde ese momento debe ejercer las facultades jurisdiccionales de conocer y juzgar y que ante una petición que se enmarca dentro de la esfera de sus atribuciones, no puede el tribunal negarse a conocerla y resolverla aún a falta de ley que resuelva la contienda (principio de inexcusabilidad). 


� La inutilizabilidad de los antecedentes probatorios dice relación con la materia de la exclusión de prueba, la que no es parte de este trabajo, pero que en términos generales significa que los antecedentes que han sido declarado ilegales o nulos, o bien emanan de actuaciones que han infringido garantías fundamentales, no pueden ser utilizados para ningún fin por parte del juez de garantía. 


� El legislador incluyó el artículo 132 bis, que regula la procedencia de recursos en contra de la resolución que declara ilegal la detención.


� En el Código se presenta una inconsistencia, ya que la resolución que rechaza la petición de prisión preventiva, respecto de los delitos contemplados en los arts. 141, 142, 361, 362, 365 bis, 390, 391, 433, 436 y 440 del CP y los crímenes de la ley 20.000, deben ser apelados en forma verbal, antes del término de la audiencia en la cual se negó la petición. Puede suceder que en la práctica, se declare ilegal la detención respecto de uno de esos delitos, el fiscal formalice investigación y solicite la prisión preventiva, siendo rechazada aquella y apele verbalmente. Sucederá que la apelación de la medida cautelar será resuelta con anterioridad a la apelación que se interponga respecto a la resolución que niegue lugar a la legalidad de la detención, lo que se transforma en una cuestión absurda, ya que un acto jurídico procesal anterior a la prisión preventiva será revisado en un momento procesal posterior al pronunciamiento de la medida cautelar y el tribunal ad quem, en base al principio de la radicación en materia de competencia, ya habrá conocido de los elementos probatorios que fueron declarados ilegales, los que fundaran la resolución que acoja o rechace la apelación recaída respecto de la cautelar. Es decir, los jueces, implícitamente ya habrán emitido un pronunciamiento respecto de la futura apelación, lo que los inhabilita para conocer de la misma. 


� No obstante, siempre es procedente la acción de amparo constitucional de acuerdo al artículo 21 de la CPR, o bien el amparo legal del artículo 95 del CPP. Ello se ajusta a lo exigido por la CADH, que en su artículo 7.6 reconoce el derecho al recurso contra la detención: “Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detención y ordene su libertad si el arresto o la detención fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podrán interponerse por sí o por otra persona”. 
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