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THE DEPUTIES CHAMBER

ABSTRACT: The papers objective is to make a critical assessment of
the debate regarding the bill that regulate a power that allows the
police to make a preventive identity check that was adopted by the
Deputies Chamber on September 2015. In that direction the paper
makes an analysis of the arguments presented by the supporters of
this idea. The analysis concludes that the project is constructed with-
out considering the available empirical evidence and it is based on
serious mistakes and prejudices. This shows the low quality of our
legislative debate and allows to conclude that it is an unnecessary
reform in light of its justifications and also inconvenient because of
the risk that creates in the exercise of the fundamental rights of our
citizens.
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INTRODUCCION

D esde hace alglin tiempo, la seguridad ciudadana se ha convertido
en una de las principales —cuando no la central— preocupacio-
nes de la ciudadania.! Esta situacion ha motivado el surgimiento de un
conjunto de iniciativas legales destinadas a favorecer la persecucion y
sancion de los delitos. Dentro de ellas, una de las ideas que han estado
presente con mayor fuerza en el debate publico ha sido la de instaurar
en nuestro pais una facultad que permita a los funcionarios policiales
solicitar la identificacion de cualquier persona con fines preventivos.
Esta facultad es la que se conoce como “control de identidad preven-
tivo”. Mas alld de que lo que finalmente resulte de la discusion parla-

! La Encuesta Nacional de Opinion Publica de agosto de 2015, del Centro de
Estudios Publicos (CEP), muestra que frente a la pregunta “;Cuales son los tres
problemas a que deberia dedicar mayor esfuerzo en solucionar el Gobierno?”, la
respuesta que ocupa el primer lugar con el 60 por ciento de menciones es “Delin-
cuencia, asaltos, robos”. En la encuesta del mes de abril de 2015, dicha respuesta
también ocupaba el primer lugar, pero con el 46 por ciento de las menciones.
Centro de Estudios Publicos, “Encuesta Nacional de Opinion Publica de agosto de
20157, en http://www.cepchile.cl/dms/archivo_6053 3756/EncuestaCEP_Agos-
t02015.pdf.
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mentaria en curso al editarse este articulo, en ella han surgido puntos de
vistas y argumentos que merecen ser analizados en forma independiente
de los resultados finales con que concluya el proceso legislativo.?

Al menos tres proyectos de reforma legal se han presentado en los
ultimos afios en la misma direccion. En julio de 2013, el gobierno de Se-
bastian Pifiera envio un proyecto al Senado de la Republica, proponiendo
un nuevo articulo 3 bis a la Ley n.° 18.961 (“Ley orgénico constitucional
de Carabineros de Chile”) para establecer la facultad de control de identi-
dad preventivo en manos de Carabineros.?> A pesar de su impulso inicial,
se trata de una mocion que no ha prosperado a la fecha. Seguramente
esto explica que s6lo 14 meses después, el 10 de septiembre de 2014, los
senadores de la UDI Van Rysselberghe, Coloma y Pérez presentaran un
nuevo proyecto de ley con el mismo proposito, pero ahora destinado a
establecer un “control de identidad precautorio de Carabineros de Chi-
le”. Este proyecto también plantea regular un nuevo articulo 3 bis a la
Ley n°18.961 y su contenido es idéntico a la iniciativa presentada el afio
2013, cambiando s6lo algunos elementos menores en su fundamentacion
y en el lenguaje utilizado en la regla propuesta. Tampoco se trata de una
mocion que haya tenido algiin avance relevante luego de presentada.

La ultima de estas iniciativas se produjo en 2015. Asi, el 6 de
mayo, en el contexto de discusion de un proyecto de ley destinado a
regular temas de seguridad publica* —que fue conocido en los medios
como “agenda corta” o “agenda corta antidelincuencia®—, la Comision

2 Al recaer mi analisis sobre un proyecto de ley en tramitacién al momento
de concluirse este texto es posible prever que sera objeto de cambios y variaciones.
Como se podra apreciar en el desarrollo del texto, el articulo se focaliza en el anali-
sis de argumentos y de un tipo de trabajo legislativo que va mas alla del contenido
especifico de la propuesta; por lo mismo, esos potenciales cambios no debieran al-
terar los puntos aqui desarrollados ni su relevancia para el debate de politicas publi-
cas. En todo caso, para los efectos de la norma en analisis, se trabaja con la version
aprobada por la Camara de Diputados el 9 de septiembre de 2015, que corresponde
al ultimo texto oficial disponible al momento de entregar este articulo.

3 Presidencia de la Republica, “Mensaje de S. E. Presidente de la Republica,
con el que inicia un Proyecto de Ley que establece el control preventivo de identi-
dad por parte de Carabineros de Chile”, Mensaje n.° 137-361, 10 de julio de 2013.

4 Presidencia de la Republica, “Mensaje de S. E. la Presidente de la Republica
con el que se inicia un Proyecto de Ley que facilita la aplicacion efectiva de las
penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la perse-
cucion penal en dichos delitos”, Mensaje n.° 1167-362, presentado a la Camara de
Diputados el 23 de enero de 2015. Boletin n.° 9885-07 de la Camara de Diputados.
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de Seguridad Ciudadana de la Camara de Diputados aprobo (siete votos
contra seis) una indicacion presentada por la diputada Nogueira y los
diputados Coloma, Farcas, Fuenzalida, Sabat, Silber y Squella para in-
corporar al Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP) un nuevo articulo
85 bis, en el que se plantea una version remozada del control de identi-
dad preventivo de los dos proyectos previos.’ Esta iniciativa fue objeto
de un debate intenso que llevé incluso a que el Ejecutivo elaborara una
indicacién en el tramite ante la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento de la Camara de Diputados. Finalmente, con va-
rios cambios respecto a la propuesta original, el texto fue aprobado por
la Cadmara de Diputados el dia 9 de septiembre de 2015.°

Como se puede apreciar, la idea de legislar sobre el control de
identidad preventivo ha llegado para quedarse, por lo que mas temprano
que tarde se puede esperar que esta facultad sea finalmente objeto de
algtin tipo de regulacion normativa en nuestro pais.’

Las ideas expresadas a lo largo de la tramitacion de esta propuesta
en la Camara de Diputados dan cuenta de los problemas de calidad que
tiene en nuestro pais la discusion legislativa de proyectos en materia de
seguridad ciudadana. Lamentablemente, se trata de un problema trans-
versal, es decir, que no es propio de un partido o sector politico, y que

5 Comision de Seguridad Ciudadana Cémara de Diputados, “Acta sesiéon 41*
ordinaria correspondiente a la 363* legislatura del miércoles 6 de mayo de 20157,
en http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=18936&prmTIPO=ACTACOMISION.
Votaron a favor las diputadas Nogueira y Sabat y los diputados Coloma, Farcas,
Fuenzalida, Silber y Squella. En contra, la diputada Cariola y los diputados Ceroni,
Jackson, Pilowsky, Soto y Walker.

¢ Camara de Diputados, “Oficio n.° 12.091”, 9 de septiembre de 2015 (docu-
mento en formato electrénico en poder del autor).

7 Esto, sin perjuicio de que, como veré un poco mas adelante, ya ha sido
objeto de regulacion en nuevas legislaciones especializadas como lo es la Ley
n.° 19.327. Mas alla de esto, el medio ambiente politico da cuenta de una enorme
demanda por regular una facultad mas general en la materia. En esta direccion,
el senador Alberto Espina sefiald en unas declaraciones vertidas a propdsito del
funcionamiento del sistema de responsabilidad penal de adolescentes: “Es incom-
prensible que en nuestro pais no exista el control de identidad preventivo”. “Espina:
fracaso rotundo de la ley penal juvenil”, £/ Mercurio, 27 de julio de 2015. Antes de
esto, esta facultad se ha transformado en una de las principales medidas propuestas
por senadores de la Alianza por Chile en el contexto de la campaia que han llevado
adelante denominada “Juntos por la delincuencia”. Véase, “Las 10 medidas que
proponen senadores de la Alianza para disminuir la delincuencia”, La Tercera, 17
de julio de 2015.
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parece estar replicandose en todos los debates en el area.® Es por eso
que, independientemente del resultado especifico que se produzca en
la tramitacion en el Senado de esta iniciativa en particular, se esta ante
un caso de estudio representativo de cierta forma de legislar. Llama la
atencion, por ejemplo, que los debates se conduzcan con desapego de
la evidencia empirica disponible. Otro aspecto problematico se da en
el uso erréneo del derecho comparado como justificacion de cambios
legales. Todo esto se traduce en un uso de argumentos deficientes y en
proyectos con problemas de fundamentacion técnica. Esto es lo que yo
llamo legislar en la oscuridad, es decir, legislar sobre la base de intui-
ciones y prejuicios que pueden generar consecuencias indeseadas y no
previstas en el debate.

En ese contexto, este articulo tiene por objeto contribuir a elevar
la calidad del debate en materia de reformas legislativas destinadas a
mejorar la seguridad ciudadana en nuestro pais. Para ello se realizara un
analisis critico de los fundamentos que han planteado, en la Camara de
Diputados, los partidarios de regular el control de identidad preventivo,
mostrando los problemas que se presentan en los distintos argumentos
planteados. Esto me permitira concluir que se trata de una reforma inne-
cesaria para lograr los objetivos que la justifican, al mismo tiempo que
inconveniente, ya que concede a las policias una facultad muy riesgosa
para la vigencia de derechos de nuestros ciudadanos, y constituye una
mala idea para potenciar la profesionalizacion y mejora del trabajo poli-
cial en nuestro pais.

Para desarrollar estas ideas dividiré el trabajo en cuatro secciones,
ademas de esta introduccién. En la primera expondré brevemente el
contenido y justificaciones de la actual propuesta aprobada por la Ca-
mara de Diputados. En la segunda, me haré cargo criticamente de las
justificaciones esgrimidas a favor de regular esta facultad. En la tercera,
abordaré de manera breve algunas de las consecuencias o efectos ne-
gativos que una facultad de este tipo podria tener en caso de aprobarse
como ley. Finalmente, dejaré una ultima seccion para presentar una bre-
ve reflexion de cierre.

8 Un ejemplo de lo mismo se ve en el proyecto de ley denominado “Reforma
a la reforma procesal penal”, presentado por el Poder Ejecutivo al Senado el 29 de
enero de 2013. Un analisis critico del mismo puede verse en Mauricio Duce, “La
‘reforma a la reforma procesal penal’: analisis de la gestacion y contenidos de un
proyecto de ley”, en Anuario de Derecho Publico 2013 (Santiago: Ediciones Uni-
versidad Diego Portales, 2013), 110-144.
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1. LAPROPUESTA DE ESTABLECER UN CONTROL
DE IDENTIDAD PREVENTIVO Y SU JUSTIFICACION

Como ya sefialé en la introduccion, el 6 de mayo de 2015 la Co-
mision de Seguridad Ciudadana de la Camara de Diputados aprobd una
indicacion para introducir un nuevo articulo 85 bis para incorporar al
CPP, en el que se proponia establecer un control de identidad preven-
tivo.? Esta propuesta generd un intenso debate que concluyé el 9 de
septiembre de 2015, cuando la Cdmara finalmente aprobd una reforma al
estatuto actual de control de identidad vigente con dos tipos de cambios.

El primero consiste en la introduccion de reformas al actual con-
trol de identidad regulado en el articulo 85 del CPP, que basicamente
permiten rebajar el estdndar que autoriza a las policias a efectuarlo (en
vez de la existencia de “indicios”, como establece la actual disposicion,
el proyecto admite el control cuando hay s6lo un “indicio”, es decir,
mucho menos evidencia) y agrega una hipdtesis nueva a la facultad que
permite a las policias practicar controles de identidad, permitiendo que
ésta se realice también en situaciones en que se estima que una persona
podria tener una orden de detencién pendiente.'® El impacto natural de
estos cambios debiera ser un incremento de las facultades policiales
para exigir el control de identidad a las personas.

La segunda reforma —y se trata de la principal— estd constituida
por la inclusiéon del articulo 12 del proyecto, que regula derechamente

% El contenido exacto de esta propuesta era el siguiente: “Articulo 85 bis.-
Control de identidad preventivo. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo
anterior, en el ejercicio de su rol preventivo, las policias a través de su personal
en servicio, podran solicitar la identificacion de cualquier persona para cotejar la
existencia de ordenes de detencion pendientes. / La identificacion se realizara en el
lugar en que la persona se encontrare, por medio de documentos de identificacion
expedidos por la autoridad publica, como cédula de identidad, licencia de conducir
y pasaporte, o por cualquier otro medio verosimil que permita establecer positiva-
mente su identidad. El funcionario policial debera otorgar a la persona las facilida-
des para identificarse. / En caso de negativa de una persona a acreditar su identidad,
se aplicara lo establecido en los incisos tercero y siguientes del articulo anterior. / El
abuso en el ejercicio de las facultades establecidas en este articulo por parte de las
policias estara sujeto a las sanciones administrativas y penales que correspondan”.

10 En esta direccion se agrega un inciso que sefiala textualmente: “Procedera
también tal solicitud cuando los funcionarios policiales tengan alglin antecedente
que les permita inferir que una determinada persona tiene alguna orden de deten-
cion pendiente”.
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el control de identidad preventivo y reemplazaria al articulo 85 bis del
CPP que originalmente habia sido propuesto en la Comision de Seguri-
dad Ciudadana de la Camara. En su hipdtesis central la regla senala:

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

Me detengo brevemente. En lo que constituye su nucleo basico,
esta norma facultaria a los policias para solicitar la identificacion de
cualquier persona que ellos estimen conveniente, sin ningin requisito
o exigencia. Es decir, la ley no fijaria ninglin estandar para limitar la
facultad de exigir identificacion. Desde este punto de vista, ello corres-
ponde a una flexibilizacion total del actual articulo 85 del CPP, el cual
concede esta facultad pero sélo bajo ciertas hipotesis determinadas,
como se vera en la proxima seccion.

La norma aprobada regula también lo que ocurre en casos en que
el procedimiento no pueda llevarse a efecto por imposibilidad de iden-
tificacion en el mismo lugar. Asi, cuando la persona requerida por los
funcionarios policiales no cuente en ese momento con documentos pi-
blicos de identificacion disponibles (“medio de identificacion expedido
por la autoridad publica”), debe ser llevada y retenida en un recinto po-
licial hasta por un maximo de cuatro horas para efectos de procurar su
identificacion (en la propuesta original se trataba de un maximo de ocho
horas, equivalente al de la regla contenida en el articulo 85 del CPP
vigente). En todo caso, este ultimo procedimiento tendria lugar cuan-
do se trate de personas que se nieguen a acreditar su identidad. Sin ser
completamente clara sobre el punto, ya que no se pronuncia de manera
explicita sobre la materia, la norma permitiria eventualmente también
hacer un registro de vestimentas de las personas cuya identificacion es
requerida (potencialmente también de los equipajes que portare o del
vehiculo que condujere en su caso), segiin explicaré mas adelante.
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Junto con lo anterior, en la norma aprobada por la Cdmara se deter-
mina un conjunto de reglas para favorecer que el uso de esta nueva fa-
cultad policial se haga respetando la igualdad de trato y no discrimina-
cion de los controlados y estableciendo un sistema de reclamos cuando
las personas afectadas consideren que su ejercicio ha sido abusivo. Fi-
nalmente, se contemplan también varias disposiciones que determinan
un deber de registro de las policias de los reclamos efectuados y la obli-
gacion de generar y luego entregar periodicamente estadisticas sobre el
uso de la facultad, de manera de permitir el control en su ejercicio de
parte de las autoridades y, eventualmente, de la comunidad."!

Las justificaciones que se han esgrimido para apoyar este cambio
son diversas y son bastante similares a las invocadas a proposito del
proyecto del afio 2013 y del afio 2014.!2 Paso revista brevemente a las
principales que se han formulado en la actual discusion.

11 Reproduzco los incisos dos a ocho del texto aprobado por la Cédmara, en
donde se puede revisar con mayor detalle el alcance de estas normas: “En la practi-
ca de la identificacion se deberan respetar la igualdad de trato y no discriminacion
arbitraria. / En el ejercicio de esta facultad los funcionarios policiales deberan
exhibir su placa e identificarse. Si la persona se niega a acreditar su identidad o si
habiendo recibido las facilidades del caso no le fuere posible hacerlo, la policia la
conducira a la unidad policial mas cercana para fines de identificacion. / El conjun-
to de procedimientos detallados precedentemente no debera extenderse por mas de
cuatro horas, transcurridas las cuales debera ser puesta en libertad. En caso de que
la persona mantenga ordenes de detencion pendientes, la policia procedera a su
detencion, de conformidad a lo establecido en el articulo 129 del Cédigo Procesal
Penal. / Las Policias deberan elaborar un procedimiento estandarizado de reclamo
para ser implementado en cada unidad policial, que permita a aquellas personas que
estimaren haber sido objeto del ejercicio arbitrario del control de identidad del pre-
sente articulo, formular su reclamo de conformidad con las normas administrativas,
sin perjuicio de la responsabilidad penal que procediere. / Ademads, dichas institu-
ciones deberan publicar bimensualmente en su pagina web estadisticas de la can-
tidad de reclamos formulados en virtud del inciso anterior, desagregada por sexo,
edad y nacionalidad. La misma informacion, ademas de los avances y resultados de
dichos reclamos, debera ser remitida al Ministerio del Interior y Seguridad Publica.
/ También deberan publicar semestralmente el nimero de controles de identidad
practicados en virtud del presente articulo, desagregados por sexo, edad y nacio-
nalidad. / Junto con lo anterior, a lo menos semestralmente las Policias deberan dar
cuenta al Ministerio del Interior y Seguridad Publica de la frecuencia y lugares en
que se concentra la mayor cantidad de controles de identidad por sexo, edad y na-
cionalidad. Asimismo, deberan informar la cantidad de detenciones por flagrancia
que dieren origen en virtud de su practica, desagregada por tipo de delito y las va-
riables antes sefialadas, de conformidad a lo dispuesto en la Ley n.° 20.502 .

12 Por ejemplo, Presidencia de la Republica, “Mensaje n.° 137-361”, 10 de
julio de 2013, 4-7.
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Durante el debate en la Comision de Seguridad Ciudadana del mes
de mayo de 2015 los diputados Nogueira y Fuenzalida, quienes se han
mostrado muy activos en la defensa de la idea de legislar, pusieron espe-
cial énfasis en que este proyecto seria una necesidad por la existencia de
mas de 66 mil ordenes de detencion pendientes, que requeririan de una
facultad especifica para ser cumplidas.!?® En ese contexto, ademas, se ha
sostenido que el actual articulo 85 del CPP contendria hipotesis “absolu-
tamente restrictivas” para el trabajo de las policias, lo que les impediria
controlar eficazmente esas 6rdenes de detencion pendientes.!* Las justi-
ficaciones también consideran que la redaccion actual del articulo 85 del
CPP produciria situaciones de indeterminacion que han generado proble-
mas de interpretacion en sede judicial.!> Estas ideas son resumidas por
el diputado Fuenzalida en una entrevista en La Tercera, en la que sefiala:

“El control de identidad que tenemos no sirve, es por eso que hoy mas

nunca es primordial establecer el control de identidad preventivo™.!®

Las anteriores justificaciones se han complementado sefialando que
los controles de identidad preventivos serian una facultad cominmente
reconocida en el ambito del derecho comparado, sugiriendo de esta for-
ma que en Chile nos privariamos de una herramienta significativa para
la prevencion de los delitos.!” Finalmente, haciéndose cargo de poten-

13 Comisi6n de Seguridad Ciudadana Cdmara de Diputados, “Acta Sesion 41*
ordinaria correspondiente a la 363? legislatura del miércoles 6 de mayo de 20157, 6,
en http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=18936&prmTIPO=ACTACOMISION.
Se trata de un argumento manifestado permanentemente en el debate publico por
los promotores de esta iniciativa. Asi, por ejemplo, el diputado Farcas lo sefiala en
una carta publicada en la seccion e-pistolas de £/ Mostrador, el 2 de septiembre de
2015: “Control de identidad preventivo: ;detencion por sospecha?”.

14 En este sentido se pronuncia la diputada Nogueira en una carta publicada
en La Tercera sobre la materia. “Control de identidad”, La Tercera, 25 de mayo de
2015. El diputado Fuenzalida, en esta misma linea, sostiene en una carta publicada
en El Mercurio que el proyecto se justifica, ya que “Carabineros no cuenta con las
herramientas necesarias para su labor preventiva”. “Control preventivo de identi-
dad”, El Mercurio, 29 de mayo de 2015, A2.

15 En esta linea apunta la diputada Nogueira explicitamente en su carta publi-
cada en La Tercera sobre la materia citada en la nota anterior.

16 «Justicia anuncia aumento de pena por agresiones a Carabineros”, La Terce-
ra, 25 de julio de 2015.

17 Bl diputado Fuenzalida argumenta invocando ejemplos como el de Alema-
nia, Estados Unidos o Italia. “Segun estudios varios paises de la OCDE aprueban
leyes sobre control de identidad”, La Segunda, 24 de junio de 2014. Haciendo un
argumento mas general pero similar puede verse en la carta ya citada de la diputada
Nogueira, “Control de identidad”. En la misma linea, repite su posicion en una carta
de 2 de junio de 2015. “Control de identidad”, La Tercera.
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ciales criticas sobre los efectos de establecer una facultad de este tipo,
algunos de sus defensores han sostenido que ella supondria una “carga

ciudadana menor”!® y que no debiera generar preocupacion ciudadana,

ya que “quien nada hace, nada debe temer”.!”

Sus propulsores justifican también la necesidad de regular esta
facultad en la medida en que ella le concederia a la policia una herra-
mienta clave para mejorar sus capacidades de prevenir y sancionar los
delitos, especialmente en un contexto que caracterizan como muy grave
desde el punto de vista de la seguridad ptblica.?’

En suma, los propulsores de esta iniciativa han intentado instalar
la nocién que se trata de una reforma indispensable para la seguridad
ciudadana, inocua desde el punto de vista de los derechos ciudadanos y
ampliamente reconocida en el derecho comparado.

2. LAS DEBILIDADES EN LA JUSTIFICACION
DE ESTA REFORMA LEGAL

En lo que sigue ofreceré razones para sostener que las argumen-
taciones entregadas para justificar la regulacién de un control de iden-
tidad preventivo son extremadamente débiles y, peor aun, se basan en

18 En palabras de la diputada Nogueira, con esta facultad “... lo Gnico que
se podria contener como limitacion a la libertad de las personas es algo tan sim-
ple como que Carabineros pueda solicitar su identificacion”. Ver “Control” (25 de
mayo). Apoyando esta idea y utilizando la expresion “carga ciudadana menor” se
pronuncia un editorial de La Tercera, “Identificacion preventiva y policias munici-
pales”, 20 de mayo de 2015.

19 Maximo Pavez, “El que nada hace...”, La Tercera, 23 de mayo de 2015.
Insistiendo en esta misma direccion, véase Maximo Pavez, “Control de identidad
preventivo: ;por qué temer?”, La Tercera, 25 de agosto de 2015.

20 Por ejemplo, la diputada Nogueira ha sefialado claramente pensando desde
esta perspectiva: “Si consideramos que el indice Paz Ciudadana Adimark de 2014
sefiala que las victimas de delitos llegan a un 43,5 por ciento en el pais —siendo el
indice mas alto desde el ano 2000— y que actualmente hay cerca de 66.041 6rdenes
de detencion pendientes, parece necesario dotar de mayores atribuciones a Cara-
bineros, que les permitan tener mas eficacia en su rol de policia preventiva”. Ver
“Control” (2 de junio). En esta direccion también parece pronunciarse el subsecre-
tario de prevencion del delito, Antonio Frey, quien en una columna publicada en E/
Mostrador destaca que el control de identidad preventivo debiera tener un impacto
positivo en la prevencion de los delitos. Antonio Frey, “Control de identidad pre-
ventivo: mas seguridad sin vulnerar los derechos de las personas”, E/ Mostrador, 19
de septiembre de 2015.
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supuestos erroneos, tanto facticos como juridicos. Me detendré en los
principales argumentos revisados en la seccion anterior. Esto permitird
identificar los defectos que ha tenido el debate legislativo en la Cama-
ra de Diputados, lo que genera dudas acerca de la comprension de los
alcances de esta propuesta que tuvieron quienes prestaron su voto al
momento de aprobarla.

2.1. ¢ Cuentan las policias con facultades de control
de identidad preventivo en la actualidad?

Como ya sefialaba, una primera linea esbozada por quienes propo-
nen este proyecto se basa en la idea de que en la actualidad las policias
no disponen de facultades legales preventivas o que éstas son mini-
mas.?!

El problema es que este argumento desconoce que en Chile ya
existe la posibilidad de realizar un control de identidad y, ademas, en
casos “preventivos”. Es mas, se trata de facultades bastante amplias
previstas en nuestra legislacion. Parto por revisar la norma basica en
la materia. El actual articulo 85 del CPP permite a las policias solicitar
identificacion no so6lo en hipotesis en donde existen indicios de que una
persona ha cometido o intentado cometer delitos (entendido en forma
amplia, ya que incluye crimenes, simples delitos y faltas), sino también
toda vez que se estime que “se dispone” a cometerlo o que pueda “tener
informacion til” para la indagacion de un delito, lo que abre enorme-
mente el &mbito de procedencia del control. Por si fuera poco, a ello se
agrega la posibilidad de ejercer este control respecto de toda persona
que se “encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su iden-
tidad.”

Tan so6lo por su tenor literal, se puede apreciar que se trata de una
facultad bastante amplia y que cubre casos en donde las personas no

2! Esta linea ha sido insistida por Carabineros en el tramite legislativo de esta
iniciativa. Asi, en la sesion del 15 de julio de 2015 realizada por la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, el coronel Elgueta
sostuvo: “...el actual articulo s6lo alcanza un limitado nimero de casos. En esta
propuesta, se busca reforzar un rol fundamental de Carabineros, vinculado con la
prevencion”. Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, “Acta
de la 114" sesion”, 15 de julio de 2015, 7, en http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID
=19318&prmTIPO=ACTACOMISION.
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han cometido delito alguno e incluso situaciones en las que no hay una
imputacion en contra de ellas (por ejemplo cuando se tiene informa-
cion 1til). Un caso evidente de esto se da en la hipotesis en donde se
permite a las policias intervenir respecto de quien se dispone a cometer
el delito, es decir, como forma clara para prevenir su ocurrencia. En
esta direccion, la hipotesis mas paradigmatica es la regla que permite el
control de identidad respecto de quien estd encapuchado o embozado.
Ella claramente regula lo que podria ser identificado como una hipdtesis
objetiva destinada a la prevencion, ya que no supone ninguna comision
actual de delito. En efecto, el legislador presume que el encapuchado
presenta un cierto riesgo en todo evento, lo que faculta a las policias
para realizar un control de identidad que incluso les permite retener a la
persona hasta por ocho horas.

Se trata, en definitiva, de una norma con importantes espacios para
el trabajo preventivo policial. De hecho, la revision de su historia legis-
lativa da cuenta de que una de las finalidades al introducir esta norma
fue precisamente la de entregarles a las policias facultades preventivas
de intervencién.?? Por si fuera poco, el articulo 85 del CPP ha sido re-
formado en diversas ocasiones con el objeto preciso de delimitar sus al-
cances y flexibilizar su uso, y darle asi mayores atribuciones a las poli-
cias en esa direccion. En efecto, la revision de la historia de las distintas
reformas que ha sufrido esta norma lleva claramente a esta conclusion.
La primera de éstas fue realizada por la Ley n.° 19.789, de enero de
2002; luego por la Ley n.° 19.942, de abril de 2004, y finalmente por la
Ley n.° 20.253, de marzo de 2008.%3

22 En esta direccion, véase Paz Irarrdzabal, “Igualdad en Chile: el caso del
control de identidad”, Revista Politica Criminal 10, n.°19 (julio 2015): 236-242.

23 Sobre la evolucion legislativa del control de identidad analizando con deta-
lles los contenidos de sus diversas reformas, se puede ver Jaime Salas, “Evolucion
del control de identidad. (En ruta a su desnaturalizacion?”, en Problemas del Pro-
ceso Penal (Santiago: Librotecnia, 2015), 161. Véase también Roberto Rabi, “;Qué
rol y justificacion tiene el control de identidad de una persona en nuestro sistema
procesal penal considerando el actual texto del articulo 85 del Codigo Procesal
Penal”, Revista Estudios de la Justicia 13 (2010): 323-363, especialmente 325-333.
Mostrando con especial énfasis el reforzamiento de las funciones preventivas de
esta institucion a partir de sus reformas, véase César Ramos, “Control de identidad.
Bases para una aplicacion diferenciada del articulo 85 del Codigo Procesal Penal”,
en Diez afios de la reforma procesal penal en Chile (Santiago: Ediciones Universi-
dad Diego Portales, 2011), 577-608, especialmente 581-593.
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A lo anterior, se suma que en forma reciente (junio de 2015) fue
aprobada una nueva version de la Ley n.° 19.327 (“de derechos y de-
beres en los espectaculos de futbol profesional”), que establece en su
articulo 21 inciso cuarto una norma de control de identidad preventivo
puro y duro en el contexto de realizacion de espectaculos de futbol pro-
fesional, incrementando de manera significativa las facultades de este
tipo previstas en la legislacion vigente. Asi, dicha norma establece:

El personal de Carabineros de Chile podra efectuar controles de
identidad preventivos, con las facultades contempladas en el ar-
ticulo 85 del Cddigo Procesal Penal, en los recintos deportivos o
sus inmediaciones, desde una hora antes de que se abran las puer-
tas del establecimiento, durante la realizacion de un espectaculo
de fatbol profesional y hasta tres horas después de su término.

Como se puede apreciar, esta norma entonces amplia de manera
significativa las facultades del articulo 85 del CPP y debiera traducirse
en un incremento del total de controles en los proximos afios.?*

En consecuencia, si se considera la amplitud del actual articulo
85 del CPP y su reforzamiento normativo reciente (articulo 21, Ley
n.° 19.327), parece bastante dudoso afirmar que en la actualidad los
organismos policiales no tengan facultades preventivas de control
de identidad. Esto ya arroja serias dudas acerca de la correccion del
fundamento base de esta iniciativa. En la préctica, Carabineros parece
entender que efectivamente las normas en estudio le permiten organi-
zar operaciones de caracter preventivo bastante amplias. Asi, en una
cuenta publica realizada por el general de Carabineros Gonzalo Blu
(director de Inteligencia, Drogas e Investigacion Criminal), respecto
a las metas antidelincuencia establecidas por el director general de la
institucion en julio de 2015, se declara haber organizado en los dos
meses siguientes siete operativos de control preventivo y de orden y
seguridad, que permitieron detener a 1.714 personas por delitos fla-

24 Cabe sefialar que, a diferencia de la norma aprobada en el proyecto en
analisis que establece una facultad sin limites para las policias, el articulo 21 de la
Ley n.° 19.327 restringe la facultad policial temporal y espacialmente. Desde una
perspectiva temporal, ella se puede ejercer dentro del periodo de una hora antes y
tres después de la realizacion de un partido de fitbol. Espacialmente, ella se limita
al recinto deportivo y sus inmediaciones.
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grantes.”> Es decir, Carabineros, con las normas actuales, puede per-
fectamente hacer actividad preventiva de control con alto impacto en
la detencién de delitos.

2.2. ¢ El actual articulo 85 del CPP es realmente ineficaz?

En este escenario, en donde hay normas que establecen facultades
a las policias razonablemente amplias para controlar la identidad, se
argumenta entonces que el conflicto en la practica se produciria como
consecuencia de un conjunto de problemas interpretativos que genera
esta facultad en sede judicial, producto de la redaccion del articulo 85
del CPP y de sus exigencias, todo lo cual justificaria la aprobacion de
una nueva regla que supere tales problemas interpretativos.

A partir de esta linea argumental se suele sugerir que las policias
tienen, en la practica, atadas sus manos frente a la persistente declara-
cion de ilegalidades que harian los jueces de garantia de las detenciones
por flagrancia originadas a partir de los controles de identidad. La nor-
ma propuesta vendria entonces a superar un problema de disefio norma-
tivo, que impone una practica de restricciones y limitaciones excesivas
al trabajo policial.?® En esta direccion se entiende la declaracion ya ci-
tada del diputado Fuenzalida, cuando sefalaba que el actual control de
identidad “no sirve”.

Como se puede observar, toda esta linea argumental descansa sobre
la base de un diagnoéstico acerca del comportamiento de la realidad. Por

25 “Carabineros afirma que desactivé 77 bandas delictuales en un plazo de 90
dias”, El Mercurio, 12 de octubre de 2015, C 9.

26 Desde ya es necesario recordar que en nuestra actual legislacion procesal
penal los efectos que tiene una declaracion de ilegalidad de una detencion son enor-
memente limitados luego de la reforma introducida al CPP por la Ley n.© 20.253, de
14 de marzo de 2008. En efecto, ésta no impide la formalizacion de la investigacion
en contra del imputado, la solicitud y concesion de medidas cautelares como la
prision preventiva y no produce cosa juzgada en materia de exclusion probatoria
por infraccion de garantias. Por lo mismo, aun en un escenario en que se decretaran
muchas ilegalidades seria dudoso sostener que ellas imponen restricciones fuertes
al trabajo policial. Un analisis sobre los efectos de la ilegalidad de la detencion en
el actual escenario normativo puede verse en Héctor Hernandez, “La detencion
declarada ilegal y sus consecuencias sobre las medidas cautelares y el régimen de
exclusion de prueba”, en Agenda corta antidelincuencia (Santiago: Centro de Do-
cumentacion de la Defensoria Penal Publica, 2010), 25.
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lo mismo, es necesario revisar el fundamento empirico de estas afirma-
ciones para ver si tienen algun sustento.

Mas alla del debate lingiiistico que se puede tener sobre el alcance
del actual articulo 85 del CPP, las cifras del trabajo de Carabineros de
Chile ayudan a tener una imagen con soporte empirico y no meramente
especulativo acerca de cuén restrictiva o no es en la practica el uso de
esta norma. Segun reporta esta institucion, durante el afio 2014 Carabi-
neros realizé 1.853.244 controles de identidad.?’ En la tabla 1 se resu-
men el total de controles de identidad efectuados entre los afios 2011 y
2014.

Tablal. TOTAL DE CONTROLES DE IDENTIDAD DE CARABINEROS (2011-2014)

Ano N° controles de identidad
2011 2.232.298

2012 2.361.161

2013 1.732.928

2014 1.853.244

Fuente: Elaboracion del autor sobre la base de diversas fuentes.?8

La magnitud de las cifras parece indicar que estamos muy lejos de
contar con una facultad legal de corto alcance, ya que el promedio de su
uso en los ultimos cuatro afios supera los dos millones de controles. Esa
cifra podria ser incluso superior si se agregara el monto de los controles
realizados por la Policia de Investigaciones, dato que no esta disponible.

La importante magnitud de la cifra de controles queda en evidencia
cuando se la compara con otros datos de funcionamiento del sistema.

27 Carabineros de Chile, “Cuenta Publica 2014: Carabineros en cifras”, en
https://www.google.cl/webhp?sourceid=chrome-instant&ion=1&espv=2&ie=UTF-
8#q=carabineros%20en%20cifras. Es importante seflalar que estas cifras estan
desagregadas de los controles vehiculares que se practicaron en el mismo periodo.
Seglin reporta Carabineros ellos fueron 8.498.620.

28 Datos del afio 2011 obtenidos de Irarrdzabal, “Igualdad en Chile”, 242. Da-
tos de los afios 2011 y 2012 obtenidos de Instituto Nacional de Derechos Humanos,
“Informe anual 2012: programa de derechos humanos y funcién policial”, 37, en
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/512/informe-funcion-
policial?sequence=4.
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Asi, el ano 2014, el total de delitos ingresados al sistema de justicia pe-
nal fue de 1.348.895, y el total de imputados conocidos llegd a 714.062
personas.?’ Es decir, los controles de identidad sobrepasan en 37 por
ciento el total de los ingresos y en mas de 150 por ciento los casos con
imputado conocido. En el mismo periodo Carabineros aprehendié a
432.776 personas, de las cuales 367.138 fueron pasadas a fiscalia.’°
Es decir, las aprehensiones por figuras delictivas de alguna relevancia
penal corresponden a menos del 20 por ciento del total de controles de
identidad practicados ese afio. Considerando el total de la poblacion
nacional al afio 2014 —17.819.054, segtn el Instituto Nacional de Es-
tadisticas—, los controles de identidad de un afio recaerian en mas del
10 por ciento de los habitantes.>! Como se puede apreciar, el nimero de
controles de identidad da cuenta de una cifra muy importante.

Visto en términos comparados, también es posible apreciar que en
Chile hacemos un uso intenso de esta facultad. Nuestra tasa de contro-
les del afio 2014 fue de 104 por cada 100 mil habitantes. Se trata de una
tasa muy superior a la de paises como Inglaterra o Gales, que en el afio
2010, contando con facultades similares, realizaron 17 controles por
cada 100 mil habitantes; Escocia (afio 2010) y la ciudad de Nueva York
(afio 2012), en tanto, efectuaron 64 controles por cada 100 mil habitan-
tes.3?

La pregunta natural que surge a partir de estos datos es si efectiva-
mente contamos con una norma restrictiva, que tiene atadas de manos a
nuestras policias. Los datos parecen apuntar en una direccién completa-
mente opuesta.

Mas alla de la cantidad de controles, parte del argumento que se
esgrime por sus propulsores es que la norma actual permitiria un es-
crutinio intenso de parte de los jueces de garantia, aspecto que seria el
verdadero problema de la actual normativa. Nuevamente se trata de un
argumento de contenido empirico que requiere ser revisado a la luz de
las cifras disponibles del sistema para ver su correccion.

29 Ministerio Publico, “Boletin estadistico institucional afio 2014, en http://
www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do.

30 Carabineros de Chile, “Cuenta Ptblica 2014”, 13.

31 Instituto Nacional de Estadisticas http://www.ine.cl/canales/chile_estadisti-
co/familias/demograficas_vitales.php.

32 Estos datos fueron obtenidos del trabajo de Ben Bradford et al., eds., The
SAGE Handbook of Global Policing (London: SAGE, en prensa para 2016).
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Me detengo en el andlisis del afio 2014 para hacer algunas preci-
siones sobre esta materia. Una primera cuestion a sefalar es que por
las cifras disponibles no sabemos cuantos de los 1.853.244 controles
de identidad realizados por Carabineros en ese afio se tradujeron efecti-
vamente en una detencion, hipotesis en la cual se posibilita la revision
judicial de esta facultad en una audiencia (audiencia de control de la
detencion).’® No obstante esto, es de presumir que solo una porcion
muy menor del total de controles de identidad se traduce en una judi-
cializacion del caso. Piénsese que en el mismo afo 2014 Carabineros
reporta que 220.545 aprehendidos por ellos pasaron a audiencia de
control de detencion ante un juez de garantia.>* Esta cifra genera el uni-
verso maximo de casos potencialmente sujetos a control. Con todo, se
trata de una cifra que incluye al universo completo de los detenidos por
flagrancia, dentro de los cuales s6lo una porcion proviene de un control
de identidad previo. Por lo mismo, es posible presumir que el escrutinio
judicial real del ejercicio de las facultades de control de identidad de las
policias es en la practica muy menor. Esto ya pone serias dudas acerca
del argumento que se esgrime para justificar su uso.

Revisemos esto planteando algunos escenarios posibles. En un
escenario extraordinariamente deferente para el argumento de quienes
sostienen la necesidad de regular el control de identidad preventivo,
supongamos que la mitad de las aprehensiones de Carabineros que pa-
saron a control judicial se explican como consecuencia de controles de
identidad de conformidad al actual articulo 85 del CPP. En este escena-
rio, eso significaria que so6lo cerca del 6 por ciento del total de controles
de identidad podria potencialmente ser objeto de control judicial. En
un escenario mas limitado y que, estimo, se acerca mas a la realidad,
suponiendo que el 25 por ciento de las aprehensiones de Carabineros

33 Si el control de identidad no se traduce en una detencién (ya sea por fla-
grancia o por existencia de una orden de detencién pendiente de la persona con-
trolada), el caso no sera objeto de revision judicial. En efecto, solo los casos que
generan una detencion son llevados ante un juez de garantia dentro de las 24 horas
siguientes a esa privacion de libertad. Esto, salvo casos excepcionalisimos en donde
el controlado, a pesar de ser puesto en libertad rapidamente sin ser pasado a una au-
diencia, ejerce alguna accion especial, por ejemplo, el recurso de amparo estableci-
do en el articulo 21 de la Constitucion. Un caso en donde esta situacion se produjo
puede verse en Vidal con Carabineros, Corte de Apelaciones de Santiago, 19 de
julio de 2012, ROL n.° 1393-2012.

34 Carabineros de Chile, “Cuenta Publica 20147, 13.
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que pasaron a control judicial se originaron en el articulo 85 del CPP,
ello supondria que sélo alrededor del 3 por ciento de los controles de
identidad es objeto de control judicial. Como se puede observar, en
cualquiera de los dos escenarios, el porcentaje de controles de identidad
sujetos a revision judicial es extremadamente bajo y hace poco probable
el argumento de que el trabajo de los jueces esté impidiendo a las poli-
cias ejercer esta facultad con intensidad.

Ahora bien, esto es s6lo una parte del argumento. También es rele-
vante estudiar qué pasa con los controles judiciales a esas detenciones,
ya que la razon que se esgrime para justificar esta nueva facultad se
construye invocando que en sede judicial se realiza un escrutinio muy
estricto al trabajo policial. Por lo mismo, aun cuando fueran pocos los
casos objeto de revision judicial, lo relevante seria la sefial que esos
controles envian a las policias, la que aparentemente seria muy restric-
tiva. La sefal entonces podria ser un dato mas relevante que la cantidad
de controles.

Sin embargo, los datos disponibles nuevamente muestran mas bien
lo contrario. Las cifras que proporciona el Poder Judicial para el afio
2014 dan cuenta de que so6lo el 0,77 por ciento de las detenciones que
fueron objeto de control judicial fueron declaradas ilegales.’® Se trata
de una informacion no desagregada, que impide conocer si el problema
de esas ilegalidades estuvo en los controles de identidad o en otras razo-
nes. En todo caso, el punto que se puede destacar es que se trata de un
porcentaje bajo de ilegalidades, que tiende a mostrar que los procedi-
mientos policiales son validados regularmente en sede judicial.

Para efectos de dar una imagen, si suponemos que las ilegalidades
se distribuyen equitativamente en las detenciones de acuerdo a sus dis-
tintos origenes, en el escenario mas favorable que analicé previamente
(50 por ciento de las aprehensiones originadas en control de identidad),
esto significaria que solo el 0,065 por ciento de los controles de identi-

35 Se trata de 2.413 detenciones ilegales de un total de 311.960 detenciones
controladas en audiencia. Cifras del Poder Judicial en http://www.pjud.cl/docu-
ments/396729/0/UN+RELATO+EN+CIFRAS.pdf/71ba680e-1e4b-4d8d-90fd-
le71cf52a8d5. En la misma direccion, los datos de la Defensoria Penal Publica
dan cuenta de que en el afio 2014 solo el 1,4 por ciento de las detenciones fueron
declaradas ilegales por los jueces de garantia. Defensoria Penal Publica, “Informe
Estadistico enero-diciembre 2014”, 55, en http://www.dpp.cl/resources/upload/files/
documento/555763f4bd21e5340323cab2ceeSdfe.pdf.
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dad generarian una declaracion de ilegalidad. Si hacemos este ejercicio
en el escenario de 25 por ciento la cifra bajaria al 0,032 por ciento de
los controles.?

En consecuencia, las cifras disponibles del sistema dan cuenta de
que la gran mayoria de los controles de identidad no son objeto de con-
trol judicial y que, cuando lo son, un porcentaje muy bajo es considera-
do ilegal. Esto refuerza entonces el punto de vista de que los diagnos-
ticos que fundamentan la propuesta de reforma no se condicen con la
realidad de funcionamiento del sistema y, por lo mismo, podrian no ser
utiles para resolver los problemas de fondo que hoy preocupan a la ciu-
dadania y que supuestamente justifican la existencia de esta propuesta.

Junto con lo anterior, también es posible ver este mismo tema des-
de una perspectiva mas cualitativa, es decir, considerando como ha sido
interpretada esta facultad en la practica por nuestros tribunales. Se po-
dria sostener que, independiente de las cifras, las sefiales que envian los
tribunales a las policias podrian generar la sensacion de que este tipo de
facultad se debiera utilizar en forma muy restrictiva. Sobre este punto,
lo primero que se debe recordar es que la redaccion actual del articulo
85 del CPP es producto de reformas sucesivas que intentaron precisa-
mente aclarar y perfeccionar el sentido y alcance de la regla. La actual
redaccion se encuentra consolidada desde el afio 2008. A mas de siete
aflos de su ultima reforma, los problemas potenciales de interpretacion
que presentaba esta figura han ido siendo resueltos por una enorme can-
tidad de jurisprudencia de nuestros tribunales superiores en la materia,
incluida la propia Corte Suprema. Me parece posible afirmar que esta
jurisprudencia presenta una clara tendencia a interpretar flexiblemente
los requisitos del articulo 85 del CPP y conferirles bastantes espacios
de discrecionalidad a las policias para evaluarlos.’” Asi se ha ido con-

36 Considerando las cifras de la Defensoria Penal Ptblica, esos porcentajes se
elevarian al 0,08 en el escenario del 50 por ciento y al 0,04 en el escenario del 25
por ciento.

37 A modo ejemplar, pueden verse sentencias Toledo con Sdez, Corte de Ape-
laciones de San Miguel, 5 de julio de 2010, ROL n.° 819-2010; Garcia con Juzgado
de Garantia de Los Angeles, Corte de Apelaciones de Concepcién, 29 de julio de
2010, ROL n.° 356-2010; Ormeiio Durdn y otro con Juzgado de Garantia de Arau-
co, Corte de Apelaciones de Concepcion, 10 de junio de 2011, ROL n.° 226-2011; vy,
Rojas con Ministerio Publico, Corte Suprema, 27 de septiembre de 2010, ROL n.°
4600-2010.
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solidando una doctrina jurisprudencial que establece que Carabineros
puede realizar controles de “rutina”; que el hecho de que una persona se
ponga nerviosa o que se encuentre en un lugar y hora inapropiado es un
indicio que habilita a la practica del control de identidad, entre otras.’®
Por lo mismo, si se consideran estas sefiales tampoco pareciera haber
mucho sustento para el argumento que se ha dado.

En definitiva, el analisis de los datos da cuenta de que el control
de identidad previsto en el actual articulo 85 del CPP es utilizado am-
pliamente por Carabineros sin control intenso de parte de los tribunales.
También nos muestra que cuando se ejerce dicho control, los jueces
muy mayoritariamente validan su legalidad. Finalmente, la jurispru-
dencia de tribunales superiores da cuenta de que se ha interpretado
esta facultad de una manera bastante favorable a su uso por parte de
los cuerpos policiales. Esto contradice de manera clara los argumen-
tos esgrimidos por los propulsores de este cambio y da cuenta de dos
cosas posibles: desconocimiento de la realidad a la hora de promover
reformas legales o, peor aun, el que este debate ha sido llevado adelante
utilizando argumentos a sabiendas de su incorreccion empirica.

2.3. ¢El control de identidad preventivo seria una carga menor a los
derechos ciudadanos?

Otro argumento para justificar esta facultad es que la regulacion
del control de identidad preventivo propuesto no seria muy problema-
tica, ya que impone una “carga menor” a los ciudadanos. Esta carga
estaria constituida por tolerar la realizacion de procedimientos muy
breves y poco intrusivos, como exhibir un documento publico de identi-
ficacion. En este sentido, incluso se compara los controles de identidad
con los controles vehiculares que realiza la policia.?®

Esta linea de justificacion parece razonable a primera vista, sin
embargo, no refleja los alcances reales de la facultad que se pretende
regular. Desde el punto de vista de su diseflo normativo, el control de
identidad preventivo no sélo entrega facultades a las policias para exigir

38 Apoyando estas conclusiones con cita de diversos fallos de Cortes de Apela-
ciones y Corte Suprema no incluidos en la referencia anterior, puede verse Irarraza-
bal, “Igualdad en Chile”, 245-246.

39 Pavez, “Control”.
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identificacién a una persona sin ninguna justificacion previa, sino que
ademas —como ya he mencionado— abre la posibilidad de que las per-
sonas controladas sean “retenidas” hasta por cuatro horas en un cuartel
para efectos de identificarse, sin revision judicial, ya que la mayoria
de esos controles no generan un procedimiento de ese tipo como he
sefalado. Mas alla del nombre que eufemisticamente se le asigne a este
procedimiento policial, se estd en presencia de una detencion de corto
tiempo, lo que afecta de manera significativa el derecho a la libertad
personal y a la libre circulacion.

No estamos en presencia entonces de una “carga menor”, sino que de
una potencial privacion de un derecho fundamental. En este sentido, quie-
nes sostienen que el que “nada hace nada debe temer” no consideran que
el problema de esta propuesta es que quien nada hace y nada teme puede
ser privado de libertad hasta por varias horas, precisamente, por no haber
temido nada y olvidar su documento de identificacion en su casa u oficina
el dia en que por “mala suerte” se le practica un control de identidad pre-
ventivo. Es en este contexto que se explica que cinco ministros de la Cor-
te Suprema, en el informe preparado por la Corte al proyecto de ley, qui-
sieran dejar expresa constancia que en su opinion las reformas propuestas
en materia de control de identidad eran “...dificilmente aceptable[s] desde
la perspectiva de un estado democratico de Derecho”.4

En un nivel diferente de analisis, los argumentos de los propulsores
de este cambio no se hacen cargo de como opera en la practica el uso de
esta facultad. Evidencia disponible da cuenta de que en la operacion co-
tidiana del sistema las policias, especialmente Carabineros, “retienen”
con cierta frecuencia a la persona objeto de control en sus vehiculos po-
liciales o la trasladan al cuartel que corresponda, no obstante ella pueda
contar con su documento de identificacion disponible en ese momento.
De esta manera, las personas controladas sufren privaciones de libertad
de algunas horas a pesar de que podian ser identificadas en el momento
mismo que se practico el control. Carabineros trata a estas personas
como “conducidas” y no detenidas.*' Esta practica genera, a su vez, un

40 Corte Suprema, “Oficio n.° 102-2015”, 14 de septiembre de 2015, 9 (docu-
mento electronico en poder del autor).

41 Bl Instituto Nacional de Derechos Humanos ha documentado estas précticas
y las describe en sus informes sobre el uso de esta facultad. Instituto Nacional de
Derechos Humanos, “Informe anual 20127, 35-36. En la misma direccion también
se pronuncia Irarrdzabal, “Igualdad en Chile”, 242-243.
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espacio para situaciones conflictivas en las que se han generado proble-
mas de abuso policial graves en diversos casos.*?

Finalmente, otro problema de disefio normativo, que da cuenta de
la tensidon que genera la institucion propuesta con los derechos funda-
mentales de los ciudadanos, tiene que ver con la poca claridad en la
norma del proyecto respecto a las facultades adicionales intrusivas que
otorgaria a las policias, tales como la revision de vestimentas, equipa-
jes y vehiculos de la persona controlada. Si bien, como ya sefialaba,
la norma propuesta no se pronuncia sobre este punto, resulta bastante
obvio que al menos la revision de vestimentas se justificard por motivos
de seguridad de los propios funcionarios controladores. Seria muy pro-
blematico que una norma entregue facultades policiales de retencion y
traslado de una persona y no entregue, a la vez, facultades de revision
que le permitan al funcionario a cargo del procedimiento evitar riesgos
a su integridad fisica, verificando si la persona porta o tiene acceso a
algun tipo de arma con la que podria intentar atacarlo durante el desa-
rrollo del mismo. En consecuencia, es posible proyectar que, a pesar del
silencio que sobre el punto tiene la regla propuesta, la gran mayoria de
los controles llevaran asociados registros de diverso tipo sobre las per-
sonas objeto de los mismos.

2.4. ¢ Se trata de una facultad ampliamente reconocida en el
derecho comparado?

Quienes proponen esta reforma invocan insistentemente, como
apoyo a su punto de vista, que se trataria de una facultad reconocida
en diversas legislaciones comparadas. En esta linea, se pretende argu-
mentar que las facultades de controlar preventivamente la identidad no
entrarian en pugna relevante con los derechos ciudadanos, ya que paises
con mucha tradicion democratica y altos estandares de proteccion de

42 En este sentido, Rodrigo Bustos, jefe de la unidad Juridica del Instituto
Nacional de Derechos Humanos, ha sostenido recientemente, en una entrevista
sobre actos de tortura y abuso policial que hoy se encuentran en investigacion, lo
siguiente: “Es importante aclarar que estos actos de tortura se dan en el marco de un
control de identidad, y eso es clave en el debate actual donde algunos buscan darle
mas facultades a la policia”. “Torturas en democracia: los casos que denuncian la
brutalidad de Carabineros contra civiles”, £/ Mostrador, 6 de agosto de 2015.
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derechos individuales recurren a ellas. El problema de este argumento
es que muchas de las referencias al derecho comparado que se realizan
por quienes defienden la propuesta son erréneas. Una revision cuida-
dosa de las legislaciones que se invocan permite concluir que lo que en
ese ambito se regula es mas bien la facultad que hoy dia el actual articu-
lo 85 del CPP ya les confiere a las policias. Visto desde el lado opuesto,
una facultad como la que se propone en el articulo 12 del proyecto de
ley aprobado por la Camara de Diputados no existe.

La riqueza del derecho comparado en esta materia es enorme y un
analisis sistematico del mismo excederia los alcances de un articulo
como éste. Afortunadamente, una parte importante de este trabajo ya
ha sido realizado por la biblioteca del Congreso a proposito del tramite
legislativo de este proyecto en la Camara de Diputados, y eso me libera
de una carga argumentativa superior en la materia. El informe prepara-
do por la biblioteca del Congreso fue presentado a la sesion 119, del 11
de agosto de 2015, de la Comisioén de Constitucion, Legislacion, Justi-
cia y Reglamento de la Camara de Diputados. Dicho informe, Iuego de
revisar las normas de paises como Alemania, Estados Unidos, Espafia
y Francia, concluye que “...ninguna de las normas estudiadas permite
controlar la identidad de cualquier persona sin causa justificada”.*3

Sin poder hacer el analisis de todas estas legislaciones, recojo solo
un par de ejemplos de paises para mostrar con mas precision la forma
equivocada en que ha sido utilizado el derecho comparado en el debate
legislativo. Asi, dos casos que se citaron con fuerza durante la tramita-
cion en la Camara de Diputados fueron el derecho de Alemania y el de
los Estados Unidos. Sin embargo, en tales paises facultades policiales
de este tipo operan en la 16gica de que un supuesto basico para la auto-
rizacion del control esta en la existencia de una sospecha basada en algun
hecho objetivo. Esto es exactamente la hipotesis del control de identidad
en nuestra legislacion procesal penal del actual articulo 85 del CPP. Vea-
mos con un poco mas de detalle ambos ejemplos.

Parto con la revision de la legislacion alemana nacional. El paragrafo
163 b) de la Ordenanza Procesal Penal Alemana contempla dos hipotesis

43 Biblioteca del Congreso Nacional, “Control de identidad en la legislacion
comparada”, 11 de agosto de 2015, 1, en http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=36
052&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION.
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para practicar controles de identidad. En la primera se exige explicitamen-
te para autorizar el control de identidad el que la persona “sea sospechosa
de un hecho punible”, habiéndose entendido en dicho pais que para poder
utilizar esta norma siempre es requerida la existencia de hechos concretos
que permitan fundar la creencia de que el controlado es autor de un delito
especifico.** En la segunda, se admite el control de identidad de un no
sospechoso cuando ello sea necesario para el esclarecimiento de un hecho
punible,® para lo cual, sostiene Casal Hernandez:

...es preciso que en el momento de ser practicada esa medida
exista la creencia fundada de que el conocimiento de la identidad
del afectado, por el testimonio que pueda prestar o por hallarse en
su cuerpo huellas del delito o consecuencias del mismo, contri-
buir4 al desarrollo de la investigacion penal.*

En consecuencia, en ambas hipdtesis se requieren elementos de
sospecha relevantes para permitir la intervencion policial.

A nivel de legislacion estadual alemana, se ha citado en la trami-
tacion legislativa especificamente la regulacion del Land de Hessen.
El articulo 18 de la ordenanza respectiva (“Hessisches Gesetz iiber die
offentliche Sicherheit und Ordnung”) autoriza un control de identidad
cuando la policia pretende “evitar un peligro, ante la sospecha que per-
mita creer que se comete o se cometera un delito”.*” Como se puede ob-

4 Jests Maria Casal Hernandez, Derecho a la libertad personal y diligencias
policiales de identificacion (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 1998), 190. Este texto también es citado en Chile por César Ramos y Maria
Merino, “Control de identidad”, Memoria para la obtencion del grado de licenciado
en ciencias juridicas y sociales (Santiago: Universidad de Chile, 2010), 26.

4 Roxin sefiala que en esta segunda hipétesis la opinion dominante en Alema-
nia ha concluido que “...el registro de su persona y de las cosas que lleva consigo,
asi como las medidas tendientes a su identificacion, solo estan permitidas con su
conformidad... de donde concluye que se debe pedir su consentimiento positivo
y no sélo apoyarse en la inexistencia de una oposicion declarada expresamente o
reconocible”. Claus Roxin, Derecho procesal penal (Buenos Aires: Editores del
Puerto, 2003), 284.

46 Casal Hernandez, Derecho, 191.

47 Defensoria Nacional, “Observaciones al proyecto de ley que facilita la
aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y recep-
tacion y mejora la persecucion penal en dichos delitos (Boletin n.° 9885-07)”, julio
2015, 23.
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servar, nuevamente se esta en presencia de una regla que supone como
minimo la existencia de una sospecha para fundar la intervencion de la
policia, todo ello en una légica muy similar a la de la regla actual conte-
nida en el articulo 85 del CPP.

Algo similar ocurre en los Estados Unidos. Alli la facultad policial en
analisis es conocida como “stop and frisk”. Ella permite a la policia con-
trolar a una persona y realizar una revision superficial de sus vestimentas
(por motivos de seguridad) solo cuando el policia “observa una conducta
inusual que le permite generar una sospecha razonable en base a su expe-
riencia que una actividad criminal puede estarse llevando a efecto”.*® El
foco de la facultad policial se encuentra en la existencia de una sospecha,
la cual se estima debe ser menor al de “probable cause” (causa probable)
exigida para arrestar a una persona, pero de todas maneras basarse en he-
chos que permitan razonablemente generar una sospecha.*® Esta doctrina
se mantiene vigente al dia de hoy, existiendo diversos casos en los que la
Corte Suprema ha precisado los alcances de la “sospecha razonable” para
autorizar el uso de esta facultad.® Junto con autorizarse el control policial
(“stop™), la jurisprudencia posterior de la Corte Suprema de los Estados
Unidos ha precisado que si hay sospecha razonable es posible realizar
medidas intrusivas sobre la persona controlada, pero limitadas al foco re-
lacionado con la causa que justificé el control. Dentro de ellas, la solicitud

de identificacion.’!

48 Se trata de una facultad reconocida jurisprudencialmente por la Corte Su-
prema de los Estados Unidos a partir del caso Terry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968). De-
talles en Joshua Dressler, Understanding Criminal Procedure (New York: Mathew
Bender, 1998), 255-278.

49 Una breve explicacion en castellano de la misma puede verse en Rabi, “Qué
rol”, 343-349.

30 Por ejemplo, se ha establecido que la sola “corazonada” (hunch) del policia
no es suficiente para crear sospecha razonable, pero un dato andnimo de un denun-
ciante rodeado de suficientes detalles corroborados por los policias si podria serlo.
Uno de los fallos mas recientes en la materia donde se realiza un analisis de este
punto es Prado Navarrete et al. v. California, 572 U.S.  (2014).

51 Hiibel v. Sixth Judicial District Court of Nevada, 542 U.S. 3 (2004).
Analizando el desarrollo de esta jurisprudencia con foco en el caso Hiibel: Peter
Koclanes, “Unreasonable Seizure: ‘Stop and Identity’ Statutes Create an Illusion of
Safety By Sacrificing Real Privacy”, Florida Law Review 57 (2005): 431.
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Facultades similares se han regulado en legislaciones de varios es-
tados en leyes conocidas como “Stop and Identity”. A enero de 2012, 24
estados contaban con regulaciones en esta materia.>> Un analisis realiza-
do por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Hiibel —afio
2004— da cuenta de que estas regulaciones consideran como un supuesto
basico que autoriza a la policia a detener y solicitar identificacion de una
persona algtin tipo de sospecha basada en los hechos del caso.>

Como se puede apreciar en esta somera revision ejemplar, la legis-
lacion comparada citada regula algo distinto a lo que se pretende con
el control de identidad preventivo. Esta propuesta pretende autorizar la
facultad de control sin sospecha de ningun tipo y sin restricciones ni tem-
porales ni espaciales (como por ejemplo la regla del articulo 21 de la Ley
n.° 19.327). Creo que el lector esta en condiciones de concluir que esto va
mucho mas alld de lo admitido en el &mbito comparado. Es importante
destacar que aun cuando se considere bueno o loable el fin perseguido
por este proyecto, ello no constituye un pardmetro suficiente para justificar
este tipo de intervencion. Esto, ya que, entre otras cosas, admitir una regla
de este tipo suprime cualquier posibilidad de control racional de su uso de-
bido a la inexistencia de un supuesto minimo para autorizar su proceden-
cia. Si se trata de una facultad completamente discrecional de las policias,
eso impide en la practica un control de legalidad de su procedencia.

Otro caso de mal uso del derecho comparado para justificar la pro-
puesta se verifica cuando se citan normas que establecen cosas diver-
sas a las que se pretende regular con el proyecto. S6lo como ejemplo,
menciono la referencia que se hace al articulo 651 del Cddigo Penal
italiano, que se describe como una regulaciéon equivalente a lo que se
pretende hacer con el control de identidad preventivo.>* Pero dicha nor-
ma regula algo completamente distinto. Ella se hace cargo de regular el
régimen de infraccion al deber de identificarse y no de establecer cuales
son las facultades policiales para requerir dicha identificacion, lo que es
precisamente objeto de regulacion en el articulo 12 propuesto. Se puede

32 Biblioteca del Congreso Nacional, “Control”, 8.

53 Hiibel v. Sixth Judicial District Court of Nevada, 542 U.S. 3 (2004). Un
analisis detallado de esta decision en Shelli Calland, “Hiibel v. Sixth Judicial Dis-
trict Court: Stop and Identity Statutes Do Not Violate the Fourth or Fifth Amend-
ments”, Harvard Civil Rights - Civil Liberties Law Review 40 (2005): 251.

3 Véase Nogueira, “Control” (25 de mayo).
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apreciar que hay un error al interpretar la regla. Una cosa es establecer
deberes de identificacion y otra, muy distinta, es regular los casos en
que la policia estd autorizada para exigir esa informacioén.>> De hecho,
sobre el primer punto (el deber de identificarse), la norma italiana cita-
da encuentra un equivalente funcional en nuestro articulo 496 n.° 5 del
Codigo Penal vigente y que es utilizado en la practica con cierta regula-
ridad segin muestran los datos disponibles.>

Como se puede apreciar, el derecho comparado no permite susten-
tar una propuesta como la que se pretende introducir por via del control
preventivo de identidad. En una direccion contraria, mas bien refuerza
que el articulo 85 actual del CPP parece ser el tipo de herramienta que
se concede a la policia para el cumplimiento de sus funciones. Nue-
vamente queda en duda la forma en que hemos estado legislando en
la materia. Afortunadamente el informe de la biblioteca del Congreso
citado pone cierre al uso de esta linea argumental, que se repitio durante
meses en el debate publico.

2.5. ¢ El control de identidad preventivo puede impactar
positivamente en materia de seguridad ciudadana y delincuencia?

He dejado para el final el punto vinculado a la eficacia potencial
que podria tener esta facultad. Los partidarios de regularla sostienen
que ella es indispensable para poner término a las 6rdenes de detencion
pendientes y que, ademas, podria tener un impacto relevante en la pre-
vencion y disminucion de los indices de criminalidad. No obstante, pese
a las buenas intenciones que existen detras de estas ideas, ellas no pasan

33 El caso Hiibel de la Corte Suprema de los Estados Unidos ya citado previa-
mente analiza este punto, dando cuenta que se trata de dos cuestiones diversas. Una
vez resuelto que la policia contaba con sospechas razonables de que la persona a
quien se controld y luego solicité identificacion estaba involucrada en un hecho de-
lictual (supuesto base para el stop and identity), la Corte considera necesario revisar
la constitucionalidad de reglas que sancionan al controlado por negarse a exhibir su
identidad. La Corte Suprema afirma que dicha regla en el caso particular era consti-
tucional y no violaba ni la cuarta ni la quinta enmienda.

36 Datos disponibles del afio 2013 dan cuenta de que en ese periodo 1.142
personas fueron arrestadas por Carabineros como consecuencia de una negativa a
identificarse. Dato obtenido a través de una solicitud de acceso de informacion con-
signado por Irarrazabal, “Igualdad en Chile”, 242.
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de ser un deseo voluntarista sin fundamento empirico ni justificacion
clara.’’

Lidiar efectivamente con la delincuencia supone tener mucha in-
formacion sobre cuestiones basicas que no parecen estar sobre la mesa
en el debate actual. En esta direccion, ;qué problema delictual concreto
podria resolver esta facultad? ;Qué efectivamente podrian hacer las
policias que hoy no hacen? ;Como esta facultad permitiria desbaratar
bandas criminales que han aumentado su sofisticacién y violencia? Se
trata de preguntas que no tienen respuestas minimas de parte de quienes
sostienen la necesidad de establecer los controles de identidad preven-
tivos. Incluso, esta falta de respuestas existe en preguntas mas basicas
que constituyen el supuesto sobre el cual se propone este cambio legal.
Por ejemplo, ;sabemos de qué se tratan las mas de 66 mil ordenes de
aprehension vigentes? ;Por qué esas Ordenes no se ejecutan si es que
las policias tienen amplias facultades legales para ello? Como el lector
podra apreciar, sin informacién como ésta, la posibilidad de que una
propuesta legal de esta naturaleza cambie la realidad es muy baja.

Es por eso que especialistas en la materia sostienen que la regu-
lacion de algin tipo de control de identidad (no necesariamente el que
se propone) solo cumpliria un rol “complementario a la gestion que se
hace en el territorio entre policias y fiscales”.*® Incluso mas, se ha sos-
tenido sobre la base de analisis de las cifras del sistema que ni siquiera
esta facultad atacaria los problemas que en la practica éste presenta.
Asi, Jean Pierre Matus ha sostenido que:

...como indican las cifras antes expuestas el problema principal
de nuestro sistema de justicia criminal no es la falta detenciones
por parte de la policia en casos de flagrancia, sino lo que se hace

37 En esta direccion, Pia Greene, ex asesora del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, hace un llamado a descansar mas en evidencia que en intuicion
en materia de delincuencia. Asi, sefiala: “La evidencia es categorica al demostrar
que si se quiere atacar decisivamente la delincuencia y mantener los resultados, es
clave implementar politicas que hayan demostrado su éxito y sean evaluables en su
impacto”. Pia Greene, “Mas evidencia menos intuicién”, La Tercera, 28 de julio de
2015.

58 Afirmaciones de Catalina Mertz, directora de la Fundacion Paz Ciudadana,
a EMOL. “Paz Ciudadana refuta al Gobierno por delincuencia: ‘Si no hubiese deli-
tos no habria sensacion de temor’”, EMOL, 28 de julio de 2015.
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con los detenidos una vez que son puestos a disposicion de fisca-
les y jueces.”

Todo lo cual le permite concluir que el impacto de una norma de
control de identidad preventivo en materia de los problemas de de-
lincuencia debiera ser muy bajo o nulo. Mauricio Valdivia, teniente
coronel en retiro de Carabineros y doctor en psicologia criminal, ha
sostenido sobre el punto que “la evidencia empirica es clara: aumentar
las facultades policiales, como hace el control de identidad preventivo,
no mejora la prevencion (es decir, no reduce la criminalidad)...”.%° Su
impacto, asegura, estd mas bien en empoderar a la policia, el que parece
ser un objetivo bastante distinto. Maina Kiai, relator especial de Na-
ciones Unidas sobre los derechos a la libertad de reunion pacifica y de
asociacion, realizé una visita a Chile en el mes de septiembre de 2015
y estudio esta materia. En su informe de conclusion de su visita, dado a
conocer el 30 de septiembre de 2015, en referencia al articulo 12 apro-
bado por la Camara de Diputados, sefialo:

....no estoy convencido que la ley seria eficaz en combatir la
delincuencia. De hecho, podria hacer lo contrario: permitir a la
policia detener aleatoriamente a cualquier persona que escoja sin
evidencia alguna o sospecha clara es una via que promueve una
custodia poco eficaz y contraproducente. Las fuerzas policiales
eficaces pueden realizar sus funciones sin interferir con los dere-
chos fundamentales. Confio en que Carabineros de Chile es efi-
caz y que no necesita —y no se beneficiaria con— tales atajos.°!

Este tipo de consideraciones ha hecho que diversos medios de
comunicacion escritos hayan planteado en sus editoriales dudas impor-
tantes respecto a la capacidad del control de identidad preventivo para

39 Jean Pierre Matus, “Control de identidad, sistema acusatorio y Estado de
Derecho”, EI Mercurio Legal, 9 de octubre de 2015.

%0 Mauricio Valdivia, “Objetivo del control de identidad”, La Tercera, 12 de
septiembre de 2015, seccion cartas.

61 “Comunicado de Maina Kiai, relator especial de las Naciones Unidas sobre
los derechos a la libertad de reunion pacifica y de asociacion, al término de su visita
a la Republica de Chile (21 al 30 de septiembre de 2015)”, en http://www.ohchr.org/
SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=16542&LangID=S.
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contribuir razonablemente con los objetivos de la seguridad ciudadana.5?
Adoptando una posicion muy critica, un editorial de La Segunda sostuvo:
“No existe evidencia empirica de que ampliar la facultad de control dis-
minuya el delito. El riesgo es que terminemos de creer que si funciona o,
como lo advertia Baudrillard, que el simulacro se vuelva verdadero”.%?

En este escenario de serias dudas respecto a la posibilidad real de
esta facultad de cumplir con el objetivo propuesto, resulta interesante
nuevamente recurrir a la cuenta realizada por el general de Carabineros
Gonzalo Blu respecto a las metas anti delincuencia establecidas en julio
de 2015 por la institucion. Ella, me parece, es muy esclarecedora acerca
de la real necesidad de este cambio para aportar con el principal proble-
ma de seguridad ciudadana que han invocado sus propulsores: la vigencia
de mas de 66 mil 6rdenes de detencion pendientes. En esta cuenta se se-
fiala que en dos meses de establecidas las nuevas metas fueron capturadas
cerca de 19 mil personas con ordenes de detencion pendientes. Esto fue
logrado sin necesidad de ninguna reforma legal, sino simplemente gra-
cias a un cambio de estrategia policial. Es decir, modificando la forma de
trabajo y poniendo foco en el problema de reducir las 6rdenes de deten-
cion pendientes, en dos meses Carabineros fue capaz de reducir de mane-
ra significativa el problema central que justificaria esta propuesta. Como
se puede apreciar, estos hechos parecen ratificar fuertemente las opinio-
nes de los expertos y medios de comunicacion citados previamente.

%2 Un buen ejemplo lo constituye un editorial de EI Mercurio del 7 de sep-
tiembre de 2015, en donde se explicitd los enormes limites del proyecto llamando
a la cautela respecto a su capacidad para generar verdadero impacto en materia de
seguridad ciudadana y poniendo, a la vez, la atencion sobre sus potenciales con-
secuencias para los derechos individuales de las personas. En ella se sefialo: “Por
cierto que la prevencion del delito requiere mucho mas que una nueva regla sobre
control de identidad. En especial, es indispensable una mayor profesionalizacion
y coordinacion de todas las instituciones y servicios asociados a la prevencion y
persecucion del delito con resultados tangibles que hoy no se ven. Pero la nueva
atribucién pondra en manos de las policias un instrumento importante y debatido,
que ellas mismas han solicitado. La ley que lo establezca obligara a los ciudada-
nos a ceder una porcion de su privacidad —y, en ocasiones, también de su libertad
ambulatoria— en aras de obtener efectivamente una mejor seguridad publica. Por
esta razon, el Estado y las policias deben ser particularmente conscientes de que
el sacrificio en materia de libertades solo estara justificado en la medida en que se
observen frutos concretos en la prevencion del delito. Sin estos resultados, la regla
s6lo dara lugar a un Estado con menos libertades que antes”. “Control de identi-
dad”, El Mercurio, 7 de septiembre de 2015, A3, en http://www.elmercurio.com/
blogs/2015/09/07/35030/Control-de-identidad.aspx.

63 “Otro control innecesario”, La Segunda, 4 de septiembre de 2015.
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3. LOS RIESGOS Y PROBLEMAS POSIBLES AL INTRODUCIR UN
CONTROL DE IDENTIDAD PREVENTIVO EN CHILE

A esta altura espero haber demostrado la poca calidad del debate
en torno a las justificaciones esgrimidas por los propulsores de esta-
blecer un control preventivo de identidad en nuestro pais. Ello debiera
ser suficiente para poner en duda la necesidad de avanzar con esta le-
gislacion. Con todo, no se trata del Gnico problema que ha enfrentado
el debate legislativo en la materia. La introduccién de una facultad de
este tipo genera riesgos y problemas importantes. Es necesario revi-
sarlos, aun cuando sea en forma breve, ya que los propulsores de esta
reforma no se han hecho cargo de ellos y, en cambio, han sostenido
que la aprobacion del control de identidad preventivo sélo produciria
ventajas.

Los riesgos pueden identificarse en dos ambitos. Por una parte, se
presentan a nivel de vigencia de derechos y libertades publicas. Por la
otra, surgen en relacioén con la conveniencia del cambio para el mejora-
miento del trabajo policial. En lo que sigue, reviso ambas dimensiones.

3.1 Riesgos y problemas para el ejercicio
de derechos y libertades publicas

Como he senalado, un problema importante al regular el control de
identidad preventivo es que, en el uso, estas facultades se ejercerian con
un control minimo, lo que abre enormes espacios para privaciones o
restricciones arbitrarias a la libertad ambulatoria y para el desarrollo de
abusos de distinto tipo. En la préctica, el escaso control judicial que hoy
permite el articulo 85 del CPP desapareceria, ya que la regla propuesta
derogaria al actual control de identidad. En efecto, si el control de iden-
tidad preventivo entrega facultades de intervencion a las policias muy
similares a las del articulo 85 del CPP pero sin sus exigencias, no se ve
en la practica ninguna razon para preferir el uso de esta regla.®*

% En el debate sostenido en la Comision de Seguridad Ciudadana, el diputado
Soto, presidente de la misma, hace notar esta situacion. Comision de Seguridad
Ciudadana Céamara de Diputados, “Acta sesion 41* ordinaria correspondiente a la
363 legislatura”, 6 de mayo de 2015, 6. La Defensoria Penal Publica también se
pronuncia en la misma direccion. Defensoria Nacional, “Observaciones”, 22.
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Los partidarios de este control preventivo sostienen que este esce-
nario no es esperable, ya que el mal uso de las mismas podria dar lugar
a sanciones administrativas y penales. Si bien en teoria dicha responsa-
bilidad podria existir, la practica actual da cuenta de que no se trata de
un limite efectivo o idoneo. Lo cierto es que en la actualidad el articulo
85 del CPP también contempla la posibilidad de imponer sanciones pe-
nales sin que ello en la practica haya ocurrido. Las razones de esto son
multiples. Por una parte, existen barreras y obstaculos de diverso tipo
que dificultan la denuncia de practicas abusivas por parte de ciudadanos
comunes y corrientes.®> Pero, ademds, las sanciones penales o adminis-
trativas representan formas de control ex post, con estandares normal-
mente elevados, de dificil aplicacion por la gravedad de las consecuen-
cias que ellas implican para los funcionarios sancionados.®®

En este contexto, la amplitud de las facultades que confiere la re-
gla propuesta a las policias, sumada a la inexistencia en la practica de
controles para su uso, permite afirmar que estamos frente a una facultad
inédita en el ambito comparado y riesgosa para los derechos individua-
les. Maina Kiai, el relator especial de la ONU ya citado, se pronuncid
en su informe en esta misma direccion. Alli sefiala que “...la entrega de
mayores facultades y discrecionalidad a las fuerzas del orden generara
oportunidades para la represion y abuso de autoridad, con poco o nin-
glin control y contrapeso”.%’

Especialmente debemos considerar que no todos los chilenos
somos “potenciales objeto” de control de identidad, sino que éste se

% En esta direccion Irarrazabal sefiala que la existencia ocasional de denun-
cias por abuso en el ejercicio del control de identidad es explicada por la carencia
de sustento necesario o incentivos de los ciudadanos afectados para cuestionar la
actividad policial y por la insuficiencia de los canales institucionales utilizados en
la actualidad. Con mayor extension en este punto véase Irarrazabal, “Igualdad en
Chile”, 243-245.

% Jrarrazabal se muestra escéptica de la posibilidad real de establecer res-
ponsabilidad de los funcionarios policiales por estos mismos motivos. Asi, sefiala:
“Habra, por ejemplo, dificultades probablemente insuperables para determinar que
el carabinero actu6 guiado por prejuicios y estereotipos (discriminacion directa) vy,
mas dificil ain, demostrar el impacto desproporcionado que el funcionamiento del
poder policial tiene respecto de los grupos mas vulnerables (discriminacion indi-
recta).” Paz Irarrazabal, “Controles preventivos y la amenaza para la igualdad”, E/
Mostrador, 18 de septiembre de 2015.

67 “Comunicado de Maina Kiai”.
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focaliza en personas jovenes® y que pertenecen a ciertos grupos socia-
les, 1o que hace que la proporcion entre el total de controles y numero
de ciudadanos potencialmente controlables sea atin mayor en el grupo
objetivo donde normalmente se ejercen.%” La escasa evidencia empirica
disponible en Chile indica que en la actualidad el control de identidad
del articulo 85 del CPP presenta cuestionamientos de diversos grupos
vulnerables que denuncian uso discriminatorio.”® La verdad, sin embar-
g0, es que en todo este debate no se ha esgrimido ninguna informacion

%8 Sin la pretension de arrojar un resultado estadisticamente correcto, sino
con la idea de entregar una imagen presento algunos ejercicios para graficar este
punto. Ya he dicho que si uno considera el total de la poblacion del afio 2014, el
total de controles de identidad superaria el 10 por ciento de la poblacion. Esa cifra
se incrementa de manera significativa cuando se reduce el universo de las personas
a considerar como potenciales controlados, si es que so6lo consideramos como parte
del universo a quienes tienen “riesgo serio” de ser controladas. En esta direccion, si
excluimos a los nifios mas pequefios o a los adultos que pertenecen a edades supe-
riores en donde la tasa de criminalidad es mucho mas baja y nos focalizamos en que
el universo probable objeto de control esta en la poblacion de entre 15 y 45 afios de
edad (8.354.966, segun los datos del Instituto Nacional de Estadisticas —INE— del
afio 2014), tenemos que el 22,2 por ciento de esa poblacion fue potencialmente ob-
jeto de control de identidad. Como se puede ver, una cifra que eleva a mas del doble
del promedio total del pais. Si se reduce aun mas el universo, considerando que
esta facultad se ejerce principalmente en hombres en ese rango de edad (4.215.248,
segun cifras del INE 2014), el porcentaje de potenciales controlados el 2014 subiria
al 44 por ciento del universo total. Hacer afirmaciones mas especificas en este punto
requeriria contar con datos no disponibles acerca de quiénes son las personas a las
que efectivamente se controlo la identidad el afio 2014. Con todo, este ejercicio
muy preliminar muestra que el porcentaje de controlados cambia radicalmente en
la medida en que se ajusta el universo. En ese contexto, es muy probable que haya
segmentos importantes de la poblacion que tienen porcentajes de controles bajisi-
mos, en tanto que otros sufren mas directamente el rigor de su uso. Los datos de
poblacion fueron obtenidos de http://www.ine.cl/canales/chile estadistico/familias/
demograficas_vitales.php.

% La experiencia comparada ratifica esto. “En Reino Unido, la probabilidad
de la poblacion negra de ser controlada es 25 veces mayor que la de poblacion blan-
ca. En Nueva York, incluso en barrios donde solo el 24 por ciento de la poblacion
es negra y latina, este grupo representa el 79 por ciento de los controles”, afirma
Catalina Droppelman, “Control de identidad preventivo y su impacto social”, E/
Mercurio Legal, 22 de junio de 2015.

70 Véase Irarrazabal, “Igualdad en Chile”, 242-243. Se trata de un problema
de antigua data en nuestro pais. Cuando se discutio la derogacion de la denominada
“detencion por sospecha” el afio 1998, el debate legislativo dio cuenta de una
preocupacion importante por el uso de esta institucion focalizada en jovenes
marginales. Irarrazabal, “Controles preventivos”.
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especifica de corte empirico acerca de como se usa esta facultad en la
actualidad y al parecer ella no es ni siquiera conocida por las propias
policias.”!

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

En consecuencia, hay que considerar que la introducciéon de una
facultad de este tipo podria producir un aumento de las privaciones de
libertad de corto tiempo, y que, de ser asi, ellas se focalizarian en cier-
tos grupos de personas que se ubican dentro de los estereotipos que la
propia policia tiene de quienes son personas “sospechosas”. De acuerdo
a las cifras que he mostrado previamente, estamos hablando de una can-
tidad importante de ciudadanos que se exponen a trato discriminatorio.

En ese contexto, la norma aprobada por la Camara de Diputados ha
pretendido hacerse cargo de este problema por la via de dos estrategias.
La primera es regular un inciso especial del articulo 12 (segundo), que
establece una exigencia de trato igualitario y no discriminatorio con su
uso0.”? Sin lugar a dudas, se trata de una iniciativa loable, aun cuando
insuficiente. De acuerdo a nuestro sistema legal vigente, no debiera
ser necesaria una clausula como ésta para que los o6rganos del Estado

71 Trarrazabal describe como ha solicitado sin éxito a Carabineros de Chile,
utilizando la Ley de Transparencia, datos sobre la edad, sexo y nacionalidad de las
personas sometidas a control de identidad. También relata que dicha informacion
no ha sido obtenida por no estar sistematizada, y en los pocos datos que se le han
entregado, el propio Consejo para la Transparencia los ha calificado como “datos
inexactos”, ya que, por ejemplo, un nimero importante de personas controladas
figuran con edades de cero o superiores a los noventa afios de edad. Irarrazabal,
“Controles preventivos”.

72 Para el caso del Reino Unido, puede verse: Equality and Human Rights
Commission, “Stop and Think: a critical review of the use of stop and search pow-
ers in England and Wales”, 2010, en www.equalityhumanrights.com/ e Irarrazabal,
“Igualdad en Chile”, 247-256. Para el debate en los Estados Unidos, especificamen-
te en Nueva York, puede verse Jeffrey Toobin, “The last word in stop and frisk?”,
The New Yorker, 11 de noviembre de 2013, en http://www.newyorker.com/news/
daily-comment/the-last-word-on-stop-and-frisk. Criticas de esta misma naturaleza
también se formulan en paises como Espafia, Francia y Holanda, entre otros. Ver
Bradford et al., The SAGE.

73 El tenor literal de dicha regla es: “En la practica de la identificacion se de-
beran respetar la igualdad de trato y no discriminacion arbitraria”.
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tengan deberes de trato igualitario y no discriminatorio. Los proble-
mas, especialmente en una facultad como ésta, no vienen de la falta de
regulacion normativa de la igualdad, sino mas bien de los incentivos y
dindamicas que en la practica llevan a comportamientos que vulneran
tal principio. En ese contexto, el principal problema sigue siendo el
entregar a las policias una facultad extremadamente abierta sin sujecion
a limites o reglas que obliguen a justificar su decision de controlar la
identidad.

La segunda estrategia ha sido la de regular una obligacion a las
policias de crear un procedimiento de reclamo para quienes estimen han
sido objeto de un uso arbitrario de esta facultad, como también la publi-
cacion de dicha informacion y su entrega periddica de sus estadisticas a
las autoridades.”* Nuevamente se trata de medidas bien inspiradas, que
podrian incluso agregarse al actual articulo 85 del CPP. Con todo, es di-
ficil que per se resuelvan el problema de uso desigual o discriminatorio
de una facultad de este tipo.”> En este sentido, la directora del Instituto
Nacional de Derechos Humanos ha manifestado su preocupacion res-
pecto al proyecto, apuntando que el contexto institucional de falta de
controles internos y externos a las policias no asegura que el uso de esta
facultad no sea discriminatorio. De hecho, concluye: “El resultado, en-
tonces, sera el de la estigmatizacion de ciertos grupos de personas vul-
nerabilizados, como son los jovenes, los trabajadores y las comunidades

mapuches”.”®

3.2. Riesgos y problemas para el mejoramiento del trabajo policial

Junto con lo anterior, la introduccion de una facultad de este tipo
va a hacer un flaco favor a la urgente necesidad que tenemos de pro-

74 Para detalles, ver nota 11.

75 Irarrazabal ejemplifica el tipo de dindmica que hace poco efectivos los siste-
mas de denuncias ante la propia policia. Sefiala: “...es dificil imaginarse a un joven
que esta acostumbrado a dosis diarias de discriminacion y exclusion exigiéndole ex-
plicaciones al carabinero que le solicita identificarse, y luego, en caso de considerar
que efectivamente fue objeto de un actuar arbitrario, recurriendo a vias formales de
reclamo...”. Irarrazabal, “Controles preventivos”.

76 Lorena Fries, “Sobre el control de identidad”, La Tercera, 7 de octubre de
2015, en http://www.latercera.com/noticia/opinion/ideas-y-debates/2015/10/895-
650319-9-sobre-el-control-de-identidad.shtml.
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fesionalizacion y mejora de nuestros cuerpos policiales, especialmente
Carabineros. Me parece que en la actualidad parte importante de los
problemas para llevar a cabo una lucha mas eficaz en contra de la de-
lincuencia se explica como consecuencia de la poca sofisticacion del
trabajo policial. El cambio de esto supone introducir modernizaciones
institucionales complejas y mejorar de manera significativa la coordina-
cion y capacidad de trabajo territorial.”’

Buena parte de la preocupacion actual por el delito obedece a que
la delincuencia se ha sofisticado en métodos y organizacion.”® Atacar
este fendmeno de manera eficiente supone contar con estrategias e in-
vestigaciones mas sofisticadas, el desarrollo de mayor inteligencia po-
licial y la mejor coordinacion y traspaso de informacion entre policias
y Ministerio Publico, entre otras. Descansar, en cambio, en el control
de identidad preventivo permite a las policias “subsistir” a través del
desarrollo de estrategias de muy baja calidad, sin ninguna sofisticacion,
como, por ejemplo, salir a “pescar” via controles masivos o “rastrillos”.
Ese tipo de actividad sin lugar va a generar estadistica policial. Si se or-
ganizan operativos masivos de control de identidad preventivos lo mas
probable es que se encuentren cosas, por ejemplo, personas que porten
pequetias cantidades de droga (para su venta o consumo personal). Esos
casos daran un niimero que podra ser invocado por las policias como un
indicador de éxito. Con todo, la pregunta es si esa estadistica reflejara
un trabajo policial realmente focalizado en los problemas delictuales
mas relevantes.

Parte importante de la crisis de seguridad que se conocid durante el
afio 2015 se explica como consecuencia del actuar de pequefios grupos
de criminales organizados, que realizan diversos robos violentos y co-
meten repetidamente tales acciones. Segun han reconocido las propias
autoridades policiales, se trata de grupos que han aprendido a evitar el
control policial, por ejemplo, utilizando autos de lujo para cometer sus
delitos o interviniendo de manera muy rdpida en lugares en donde han

77 Ver Mertz, “Paz Ciudadana refuta”.

78 En esta direccion, por ejemplo, el senador Espina sefiala en una entrevista:
“Los delincuentes inventan nuevas formas de asalto y robos que son cada vez mas
arriesgadas”. “Victima de ‘portonazo’ que fue arrastrada por la calle quedo con ries-
go vital”, La Tercera, 29 de agosto de 2015, 21.
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constatado que no hay vigilancia.”® En ese escenario, la facultad de con-
trol preventivo de identidad ayuda poco o nada. El problema, eso si, es
que permite sustentar el trabajo policial en “barridas masivas” de per-
sonas con poco impacto en los delitos mas graves y con serios riesgos
para los derechos ciudadanos. A mediano y largo plazo la tnica forma
de tener un combate fuerte y decidido en contra de la delincuencia pasa
por mejorar la capacidad profesional de nuestras policias y del sistema
de justicia criminal en su conjunto. La facultad de control de identidad
preventivo apunta exactamente en la direccion contraria.

4. AMODO DE CONCLUSION

Desde el inicio del debate publico, los promotores de instaurar un
control de identidad preventivo en nuestro pais construyeron un dis-
curso de justificacion de esta facultad basado en un desconocimiento
muy notorio de la evidencia empirica disponible, de sus consecuencias
negativas para los derechos de las personas y de los alcances de faculta-
des similares contempladas en el derecho comparado. A pesar de todos
estos defectos, pudieron instalar en el debate publico la nocidén de que
se trataba de una reforma indispensable para la seguridad ciudadana,
inocua desde el punto de vista de los derechos ciudadanos, amplia-
mente reconocida en el derecho comparado y que sélo era rechazada
por grupos minoritarios radicales en el pais o por grupos de personas
preocupadas por defender a delincuentes.®® Su éxito fue tal que, a pesar
de todos los defectos que he descrito, lograron contar con el apoyo del
Poder Ejecutivo en la tramitacion del proyecto, que se habia mostrado
reacio en sus inicios y, finalmente, obtuvieron su aprobacion en la Ca-

7 En esta direccién se han orientado las propuestas de Carabineros en materia
de seguridad publica. “Refuerzo antidelito en Carabineros incluye metas: desactivar
24 bandas en 90 dias”, El Mercurio, 3 de agosto de 2015, C7.

80 Un ejemplo notable de este tltimo punto se dio a proposito de una polémica
generada entre los diputados Fuenzalida y Cariola, al momento de aprobarse esta
facultad en la Comision de Seguridad Ciudadana de la Camara de Diputados. En
esa oportunidad, Fuenzalida publicé un tuit que celebraba la aprobacion del proyec-
to que contd con el rechazo de Cariola, sefialando: “Los delincuentes pueden estar
tranquilos tienen una representante en el Congreso: la diputada Karol Cariola”.
“Polémica en twitter entre diputados Fuenzalida y Cariola por control de identidad
preventivo”, La Tercera, 6 de mayo de 2015.
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mara de Diputados. Visto entonces desde la perspectiva de quién gana o
pierde en el debate legislativo, ellos sin lugar a dudas se han apuntado
una victoria.

A pesar de este éxito, me parece que la evaluacion final de quién
gana o no con un proyecto de este tipo debe hacerse desde un punto
de vista un poco distinto. La pregunta relevante es si como sociedad
podremos estar mejor, es decir, si una facultad de este tipo podra cum-
plir efectivamente con las enormes expectativas que sus promotores
han ofrecido, y ello sin afectar de manera importante los derechos de
las personas. Desde ese punto de vista, mas amplio, me parece que
estamos en presencia de una clara derrota al interés publico. Durante
el desarrollo del trabajo he intentado demostrar que la falta de calidad
del debate legislativo ha permitido avanzar con una propuesta que no
tiene posibilidades reales de tener un impacto relevante en mejorar los
niveles de seguridad ciudadana y, en cambio, si puede producir riesgos
importantes para los ciudadanos, asi como deteriorar la calidad del tra-
bajo policial.

Junto con lo anterior, también me parece que estamos en presencia
de una derrota a las expectativas de racionalidad y calidad que se de-
biera esperar en el debate legislativo. Al parecer, los temas vinculados a
seguridad ciudadana ponen una presion demasiado intensa en nuestros
legisladores para fijarse, al momento de discutir y aprobar los proyec-
tos, en “finezas” argumentativas como son los datos de la realidad que
se intenta regular y cambiar.

La seguridad ciudadana es un tema demasiado importante como
para seguir descansando en respuestas legislativas basadas en la intui-
cién o prejuicios y con fundamentos tan precarios como los invocados
en este caso. Espero que este trabajo sirva como un llamado de alerta
para elevar el nivel del debate en ésta y otras materias que a futuro se
discutirdn en el area. Para ello debemos tratar de evitar el uso de eti-
quetas maniqueas que se instalan en el debate publico. Manifestar una
oposicion a regular el control de identidad preventivo no es equivalente
a “apoyar a la delincuencia”, sino, mas bien, una opciéon por buscar
soluciones mas racionales y efectivas a los problemas reales que tiene
el funcionamiento de nuestro sistema de justicia penal. Por ejemplo,
estimo que hoy podria existir efectivamente un vacio legal importante
en materia de regulacion de las facultades policiales respecto a su acti-
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vidad fuera del ambito de una investigacion penal. Por lo mismo, creo
seria necesario discutir un estatuto que se haga cargo de un conjunto de
problemas que la practica presenta al trabajo policial en areas tan disi-
miles como el control de espacios publicos o la atencion de situaciones
conflictivas de calle no constitutivas de delito. Por otra parte, debiera
también concentrarse la regulacion de este tipo de facultades en un esta-
tuto normativo claro, y evitar asi cierta dispersion existente en la actua-
lidad, facilitando con ello una interpretacion y uso adecuado de parte de
las fuerzas policiales. Avanzar en esta direccién supone que tengamos
un debate serio (que entre otras cosas cuente con buenos fundamentos
empiricos y no se base s6lo en intuiciones o percepciones), que nos
permita identificar en donde estan las carencias principales y como ellas
podrian resolverse con normas que equilibren adecuadamente los valo-
res en juego. Pretender resolver estas carencias mediante una norma tan
deficitaria y con tan poco fundamento como la de control de identidad
preventivo no es la via adecuada.
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