8. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

TRAFICO DE DROGAS

CONTROL DE IDENTIDAD. EXISTENCIA DE INDICIOS SUFICIENTES
QUE HACIAN PROCEDENTE EL CONTROL DE IDENTIDAD. NECESIDAD
DE ADOPTAR MEDIDAS PREVENTIVAS ANTE EVENTUALES
DISTURBIOS O MANIFESTACIONES PUBLICAS.

Hecnos

Tribunal del Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito
de trdfico ilicito de sustancias estupefacientes, previsto en el articulo 3° en rela-
cion con el articulo 1° de la ley N° 20.000, en grado de consumado. Defensa de
condenado recurre de nulidad, la Corte Suprema rechaza el recurso deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trpo: Recurso de nulidad penal (rechazado)

RowL: 2879-2017, de 13 de marzo de 2017

PARTES: Ministerio Piblico con Oscar Parra Godoy

MiNisTROS: Sr. Milton Juica A., Sr. Carlos Kiinsemiiller L., Sr. Haroldo Brito C.,
Sr. Lamberto Cisternas R. y Sr. Jorge Dahm O.

DocTRriNa

Si bien, el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal no demanda que el uso de capu-
cha para ocultar, dificultar o disimular la identidad, se efectiie “en un contexto de
disturbios puiblicos”, de lo que da cuenta que la incorporacion de ese requisito que
propuso el Senador Horvath fue rechazada, como se lee en el Segundo Informe de
la Comision de Constitucion del Senado (Historia de la ley N°20.253, p. 238), no
puede preterirse que los legisladores entendieron y reconocieron que las marchas,
protestas o manifestaciones ptiblicas que impliquen una reunién o aglomeracion
importante de personas, constituye una situacton o contexto usualmente apro-
vechado, generalmente por terceros ajenos a la misma actividad, para cometer
distintos tipos de ilicitos, los que de manera regular, lo hacen usando capuchas
para ocultar o dificultar su identificacion y persecucion penal por la autoridad
competente y, ante la evidencia de lo anterior, tal circunstancia entonces, de
por st, justifica adoptar medidas preventivas por la autoridad policial, no sélo
para evitar el ilicito concreto que pudieran cometer, sino, igualmente relevante
a juicio de esta Corte, porque a través de ello, se permite y garantiza el libre y
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pleno ejercicio del derecho a manifestarse y reunirse, garantizado a través de
varias disposiciones de la Carta Fundamental, de quienes convocan y fueron
conwvocados legitimamente a participar en la marcha, protesta o manifestacion.
El mero hecho de asistir a una manifestacién no puede constituir en caso alguno
un indicio de que el participante se apresta a la comision de un delito, cuando
tal participacion se realiza con vestimentas que usualmente permitirdn ocultar,
dificultar o disimular la identidad de quien la viste ante la eventual comisién
de un ilicito, tal circunstancia en principio inocua —participacion en la mani-
festacion— deriva en un indicio que, junto a otros, habilita a los policias para
proceder a controlar su identidad. En este caso, ese otro indicio viene dado, a
Juicto de los policias y recogido ast por los jueces de la instancia, por el que el
acusado ademds llevaba una mochila en la que, siempre y tinicamente en el
contexto de una marcha o manifestacion piblica como ya se ha explicado, se
suelen portar elementos para causar destrozos o atacar a la autoridad. Mds alla
de expresar si esta Corte comparte o no la apreciacién de los polictas de que en
la situacion de autos se presentaba un caso fundado que justificaba controlar
la identidad del timputado, lo relevante es que el fallo da por ciertas al menos
dos circunstancias objetivas que admiten calificarse como indicios de aquellos a
que alude el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, lo que permite descartar la
arbitrariedad, abuso o sesgo en el actuar policial, objetivo principal al deman-
darse por la ley la concurrencia de dichos indicios para llevar a cabo el control
de identidad. En consecuencia, cabe estimar que al proceder del modo que lo
hicieron, los funcionarios policiales no transgredieron en el caso concreto las
facultades conferidas por el ordenamiento juridico v, en consecuencia, no han
vulnerado las normas legales que orientan el proceder policial como tampoco
las garantias y derechos constitucionales (considerandos 7° a 9° de la sentencia
de la Corte Suprema).
Cita online: CL/JUR/4358/2017
NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulo 85 de Cddigo Procesal Penal.

EL CONTROL DE IDENTIDAD POR ENCAPUCHARSE O EMBOZARSE

Diva SERRA CRuUZ
Universidad de Chile

El Control de Identidad es, dentro de las facultades policiales reguladas como
auténomas, es decir, practicables sin una orden fiscal previa, una de las méas cues-
tionadas desde la dictacién del Codigo Procesal Penal. La razon de lo anterior es,
como punto de partida, que no resulta mayormente controvertido afirmar que
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el Control de Identidad implica una interferencia con la libertad personal y de
movimientol.

La afirmaciéon anterior no obsta a que el ejercicio de dicha facultad pueda
gozar de legitimidad en la medida que permite proveer proteccion a los derechos
de todos, resguardando el orden publico y la seguridad?, y sea ejercido al margen
de la arbitrariedad, el abuso o el sesgo policial.

La incorporacion del Control de Identidad en el CPP fue el resultado de una
negociacién parlamentaria donde se buscaba eliminar las ofensas de vagancia y
mendicidad del Codigo Penal y el amplio poder policial para arrestar cualquier
persona considerada como sospechosa por la policia?, y ha sido objeto de diversas
modificaciones legislativas, siempre con el objeto de ampliar la facultad policial
y facilitar su aplicacion practica, lo que culminé el 1 de agosto de 2016 con la
publicacion de la ley N” 20.931.

Sin embargo, es relevante tener presente que los hechos materia de discusion
del fallo comentado ocurrieron el dia 1 de mayo del 2016, antes de la publicacién
y entrada en vigencia de la ley N° 20.931 recién mencionada —conocida como
Agenda Corta Antidelincuencia—, que ademas de incorporar en su articulo 12 el
nuevo Control Preventivo de Identidad, reemplazé en el inciso primero del art.
85 CPP la frase “extsten indicios” por la expresion “exista algiin indicio”, lo que
implica una rebaja evidente del estandar normativo contenido en la ley, que podria
modificar la discusion aqui planteada.

Por lo anterior, y tal como la Corte lo aclara en el Considerando Quinto del fallo
comentado, la reforma relevante que debe ser tenida a la vista es la introducida
por laley N°20.253 que incorpord la hipotesis segtin la cual se puede controlar la
identidad en caso de que la persona se encapuche o emboce para ocultar, dificultar
o disimular su identidad. Se trata de la circunstancia mas cuestionada por la doc-
trina, dentro de aquellas que autorizan el Control de Identidad, al regular lo que
podria ser identificado como una hipoétesis objetiva destinada a la prevencion, ya
que no supone ninguna comisién 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®.

1 IRARRAZABAL, Paz, Igualdad en las calles en Chile: el caso del control de identidad, en
Revista Politica Criminal 10, N° 19 (2015), pp. 234-265.

2 JRARRAZABAL, Paz, ob. cit., p. 257.
3 IRARRAZABAL, Paz, ob. cit., p. 237.

4 DUCE, Mauricio, Legislando en la oscuridad. El caso del control de identidad preventivo
y su debate en la Camara de Diputados, En Revista de Estudios Puiblicos 141 (2016), pp. 59-99.
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Esta hipotesis planteada en el articulo 85 CPP como una de la que autorizan
el Control de Identidad, es precisamente la que invocaron los funcionarios poli-
ciales que, a proposito de un Control de Identidad preventivo en el contexto de la
manifestacion del 1 de mayo del afio 2016, finalmente detuvieron al sefior Parra
Godoy, condenado en los autos en comento.

El Recurso de Nulidad interpuesto por la defensa del imputado, fundado en
la causal de la letra a) del articulo 373, cuestiona concretamente que se habria
vulnerado el debido proceso porque no se cumplian los requisitos del articulo 85
CPP para que los funcionarios policiales controlaran la identidad del acusado vy,
en consecuencia, encontraran la droga que éste portaba ,y por lo tanto, sobre este
aspecto versara este comentario, explicando por qué parece ser que la Corte, antes
de realizar una ponderacion de mérito de los antecedentes, se conforma con una
ponderacion numeérica, es decir, se satisface o no el requisito exigido por la norma
en orden a que exista mas de un indicio, en lugar de pronunciarse respecto de la
concurrencia del requisito requerido para proceder policialmente en contra del
afectado, y esto altimo resulta muy relevante, pues es la propia Corte Suprema
quien cuestiona —en principio— la concurrencia del requisito, cuando en el Con-
siderando Cuarto afirma que el fallo recurrido da por establecido que el acusado
vestia un polerdén con capucha, mas no que se encontrara encapuchado, cuestién
sobre la que volveremos.

La Corte afirma que del tenor literal del art. 85 CPP se desprende que enca-
pucharse o embozarse para ocultar, dificultar o disimular su identidad, constituye
un hecho que habilita para realizar el Control de Identidad de una persona, caso
en el que no serd necesario que se presenten otras circunstancias que puedan
considerarse indicios de la comision de un delito, y luego citando la historia de la
ley ratifica que de la redaccion de la disposicion se desprende que, en este caso, no
es necesario que exista indicio alguno de que el controlado ha cometido un delito,
se apreste a cometerlo o pueda suministrar informacion sobre algtin hecho ilicito,
lo que haria proceder el Control de Identidad automaticamente (Considerando
Quinto).

Sin embargo, al resolver el problema de fondo en el Considerando Octavo, se
refiere en dos oportunidades al problema de “los indicios”, lo que nos permite
entender que, no obstante las afirmaciones contenidas en el Considerando Quinto,
en la practica, la Corte considera que no se trata de una Facultad Policial Preventiva
que procede de manera automatica, sino que requiere otros elementos indiciarios
que transformen al control policial en un control justificado y no abusivo.

De este modo, lejos de considerar el hecho de encontrarse encapuchado o
embozado como un antecedente que haga procedente el Control de Identidad de
manera automatica, indica de manera expresa que la circunstancia de asistir a una
manifestacion —circunstancia en principio inocua— con vestimentas que usualmente
permitiran ocultar, dificultar o disimular la identidad de quien las viste, deriva
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en un indicio que, junto a otros, habilita a las policias para proceder a un Control
de Identidad, es decir, al evaluar si el Control de Identidad cuestionado estuvo
bien ejecutado, no omite la exigencia del inciso primero del art. 85 —antes de la
Reforma introducida por la ley N° 20.931- de requerir indicios, y no autorizar
una aplicacion automatica.

El problema, o més bien la deficiencia, que podemos apreciar en este fallo se
evidencia en el parrafo siguiente, cuando la Corte decide omitir su juicio respecto
de si se trataria o no de un caso fundado, descartando la arbitrariedad de la actua-
cion policial, inicamente porque existirian al menos dos circunstancias objetivas
que admiten calificarse como indicios de aquellos a que alude el articulo 85 CPP,
transformando una discusion de mérito en una discusién numérica, reemplazando
el problema de la calidad de los indicios por un problema acerca de la cantidad
de indicios, y dejando sin resolver un problema planteado por la propia Corte, tal
como afirmamos parrafos atras, esto es, si el sujeto se encontraba efectivamente
encapuchado, o tinicamente vestia un polerén con capucha.

Este tltimo problema es particularmente relevante, ya que la circunstancia
objetiva a la que se refiere el art. 85 CPP es encapucharse o embozarse, y no
disponer de elementos para hacerlo, y tal como se ha afirmado al principio de
este comentario, para que una actuacion policial que afecta sin dudas la libertad
de movimiento pueda gozar de legitimidad, debe ser practicada al margen del
arbitrio policial y, por lo tanto, respetando el principio de legalidad estricta de
las medidas privativas y restrictivas de libertad, contenido en el articulo 5° de
nuestro Codigo Procesal Penal, y no puede extenderse la facultad —mas alla de
lo estrictamente regulado por el precepto correspondiente— interpretando como
indiciarias, conductas que la propia Corte reconoce como inocuas, tal como
ser parte de una manifestacion, lo que sumado a tener una mochila, vestir un
polerén con capucha —sin comprobarse que la capucha fuera utilizada por el
afectado al momento del control— o cruzar con luz roja una calle, se convierte
en un conjunto de indicios suficientes, que llevan en la practica a flexibilizar el
estandar que impone el precepto.
CORTE SUPREMA: afios y un dia de presidio mayor en

Santiago, trece de marzo de dos mil U grado minimo, a una multa de tres

diecisiete.

Vistos:

En esta causa RUC N° 1600412842-0
y RIT N°630-2016 del Cuarto Tribunal
del Juicio Oral en lo Penal de Santiago,
por sentencia de nueve de enero de
dos mil diecisiete, se condend a Oscar
Fabian Parra Godoy a la pena de cinco

Unidades Tributarias Mensuales, y a las
accesorias de inhabilitacion absoluta y
perpetua para cargos y oficios publicos
y derechos politicos y la de inhabilita-
cion absoluta para profesiones titulares
mientras dure su condena como autor
del delito de trafico ilicito de sustancias
estupefacientes, previsto en el articulo

Revista de Ciencias Penales 235
Sexta Epoca, Vol. XLIV, N° 2 (2017), Paginas 231 - 242



JURISPRUDENCIA

3° en relacion con el articulo 1° de la
ley N”20.000, en grado de consumado,
ocurrido el 1 de mayo de 2016 en esta
ciudad.

En contra de esa decision la defensa
del acusado interpuso recurso de nuli-
dad, el que se estim6 admisible por este
tribunal y fue conocido en la audiencia
publica del dia 21 de febrero recién
pasado, citindose a los intervinientes
a la lectura del fallo para el dia de hoy,
como da cuenta el acta que se levantd
con la misma fecha.

Y CONSIDERANDO:

Primero: Que el recurso se funda
unicamente en la causal de la letra a)
del articulo 373 del Codigo Procesal
Penal, aduciendo la infraccion de los
articulos 6°, 7°, 19 N°%. 3 y 7 de la
Constitucion Politica de la Reptblica,
7 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, 9y 17 N° 1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos y 83, 84y 85 del Codigo Procesal
Penal, al haberse afectado el derecho
a la libertad personal y la garantia del
debido proceso.

Explica que en el transcurso del
procedimiento se vulneré el derecho
constitucional de la libertad perso-
nal, desde que no se cumplia con los
requisitos del articulo 85 del Codigo
Procesal Penal para que los funciona-
rios policiales controlaran la identidad
del acusado y, como consecuencia de
ello, descubrieran la droga que éste
portaba. Derivado de lo anterior, se
infringio el debido proceso, al fundarse
el fallo condenatorio en prueba obte-
nida con inobservancia de garantias
fundamentales.

8. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

Relata que el procedimiento efectua-
do por los policias se puede resumir en
los siguientes hitos: 1°) Los carabineros,
con motivo de la inminente marcha del
1 de mayo realizaban patrullajes pre-
ventivos; 2°) Reciben un comunicado
general Cenco el cual indica que sujetos
con mochilas y polerones tendrian en su
poder elementos contundentes y otros
objetos para causar dafios en la marcha;
3%) Divisan a dos sujetos —entre los que
se encuentra el acusado— que tenian las
caracteristicas del comunicado Cenco;
y 4°) Al practicarle el control de iden-
tidad los policias, y revisar la mochila,
encuentran la sustancia ilicita.

En cuanto al razonamiento del
tribunal para entender que concurren
indicios que justifican el control de
identidad del acusado, sefiala lo siguien-
te: (i) El Tribunal, al entender que un
posible acontecimiento futuro basado
en un contexto puede ser un indicio co-
mete un error logico, porque un indicio
necesariamente en materia del articulo
85 del Cédigo Procesal Penal debe ser
particular a una persona determinada
y no general; ii) Sobre el supuesto se-
gundo indicio, esto es, que el acusado
iba con un poler6n con una capucha y
una mochila, tal como se estableci6 en
la sentencia, ésta es una orden general.
Pareciere absolutamente ilégico que
una orden sin dar cuenta previamente
de su realidad mas que por conjeturas
basadas en la especulacién pura, sin
razonabilidad pudiese convertirse en un
indicio del citado articulo 85; iii) Sobre
cruzar la calle con luz roja, si bien el
tribunal no se refirio a ello en lo reso-
lutivo, consigna el recurrente que dicha
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circunstancia no puede ser constitutiva
de un indicio para practicar el control
de identidad.

Al concluir pide se invalide el juicio
oral y la sentencia definitiva recaida en
él, y se ordene la remision de los ante-
cedentes al tribunal no inhabilitado que
correspondiere, para que éste disponga
la realizacién de un nuevo juicio oral
donde se excluya de su conocimiento
la prueba que detalla derivada de las
actuaciones que objeta.

Segundo: Que los hechos que se
tienen por comprobados en el consi-
derando octavo de la sentencia recu-
rrida son los siguientes: “El dia 1 de
mayo de 2016, siendo las 09:00 horas
aproximadamente, en avenida Liber-
tador Bernardo O’Higgins con calle
Exposicion, en la comuna de Estacion
Central, el acusado Oscar Fabian Parra
Godoy fue sorprendido por funcio-
narios policiales manteniendo en su
poder, al interior de la mochila que
portaba, cinco ladrillos de marihuana
prensada envueltos en cinta de emba-
laje, con un peso total de 4.700 gramos
netos. Ademas, poseia un envoltorio de
marihuana en el bolsillo del pantalén
que vestia, con un peso neto de 1,0
gramo, todos los que, sometidos a la
prueba de campo respectiva, arrojaron
coloracion positiva para la presencia de
cannabis sativa”.

Estos hechos fueron calificados
como delito de trafico ilicito de estupe-
facientes, previsto y sancionado en el
articulo 3° de la ley N° 20.000.

Tercero: Que en relacion a los cuestio-
namientos que se formulan en el recur-
so, el fallo, en el proceso de valoracion y

TRAFICO DE DROGAS

establecimiento de los hechos expuesto
en el basamento octavo, va asentando las
siguientes reflexiones.

En primer término, luego de ex-
poner la declaracion del Carabinero
Miguel Araya Arias, concluye que con
sus dichos, “el Tribunal pudo esclarecer
como y por qué se procedio a realizar
un control de identidad al imputado, en
virtud del cual, se encontré droga en su
poder, y esto fue, porque al tratarse de
un dia especial, el 1 de mayo de 2016, en
que se iba a desarrollar una marcha en
la Alameda, se encontraban realizando
un servicio de patrullaje preventivo con
el objeto de detectar a personas que po-
siblemente portaran elementos contun-
dentes en sus mochilas y que pudieran
alterar el orden de la manifestacion. Es
asi, que Cenco aviso por radio que por
la Alameda se trasladaban personas
vestidas con polerones con capuchas y
con mochilas, que de acuerdo a la expe-
riencia de Carabineros, es la vestimenta
que utilizan los sujetos que se infiltran
en las marchas y alteran el orden de
las mismas, portando en su mochilas
elementos contundentes ya sean para
agredir a Carabineros o romper vitri-
nas, por eso al divisar a dos sujetos con
esas polerones con capuchas, mochila y
mas encima cruzando con luz roja por
la Alameda, se procedié a controlar su
identidad, encontrando droga al interior
de la mochila del imputado”.

Luego, después de extractar la decla-
racién del Carabinero Simén Sobarzo
Cifuentes, agrega que “la declaracion
de este testigo, confirmé lo dicho por
el testigo Araya Arias, en el sentido de
por qué se procedi6 a controlar la iden-
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tidad del imputado y a la revision de
sumochila, porque Cenco les avis6 que
por el sector en que se iba a desarrollar
la marcha de la CUT, se encontraban
circulando personas con polerones con
capucha y mochilas, que de acuerdo a su
experiencia previa, muchas veces llevan
elementos para provocar desérdenes
en este tipo de manifestaciones, y al
darse cuenta que en calle Exposicion
con la Alameda habia dos sujetos que
cumplian con estas caracteristicas, se
procedié a su control de identidad,
encontrando la droga en la mochila del
imputado”.

Y después de exponer los dichos
del Carabinero Erick Chavarria Que-
zada, refiere el fallo que “aun cuando
esta declaracion presenta algunas
diferencias con las prestadas por los
dos testigos anteriores, coincide con
ellas en lo medular de las mismas, en el
sentido que se encontraban patrullando
debido a un servicio de marcha, por la
Alameda, en horas de la mafiana, con los
Carabineros Araya y Sobarzo y al llegar
a Exposicion con la Alameda controlan
a dos personas que vestian polerones
con capucha, y en la mochila de uno de
ellos, encontraron droga”.

Finalmente, al hacerse cargo de las
protestas de la defensa del acusado, en
relacion a lo que aqui interesa, sefiala la
sentencia en la letra b) del mismo consi-
derando octavo que en lo concerniente
a la alegacion consistente en “Que no
existieron los indicios exigidos por el
articulo 85 del Codigo Procesal Penal
para realizar un control de identidad del
imputado, esta alegacion sera rechazada,
puesto que a juicio de este Tribunal si
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existian los indicios para ello. Es asi,
que se trataba de una marcha por el dia
del trabajador esto es el 1 de mayo, en la
cual, los Carabineros, debido a su expe-
riencia previa en situaciones similares,
ponen en funcionamiento un servicio
especial de patrullaje preventivo o de
marcha, con el objeto de evitar que en la
manifestacion se infiltren personas con
elementos como piedras u otros objetos
contundentes, con la intencién de atacar
a Carabineros o causar dafio en la pro-
piedad. En virtud de este servicio de
marcha, los funcionarios aprehensores
fueron avisados por Cenco que personas
con polerones con capuchas y mochilas
caminaban por la Alameda y debian ser
controlados, porque tenian caracteris-
ticas similares a personas que en otras
ocasiones causaban destrozos, y éste
a pesar de ser un indicio de contexto,
es de conocimiento publico y notorio,
especialmente de Carabineros, que
muchas veces los sujetos que provocan
conflictos en las marchas, andan enca-
puchados y con mochilas, el legislador,
en el articulo 85 antes citado, no exige
un indicio particular, sino que basta con
indicios generales, que en este caso se
encontraban presentes para realizar el
control de detencion”.

Cuarto: Que, si bien en el caso sub
Judice, el fallo da por establecido que
el acusado vestia un “polerén con ca-
pucha”, mas no que al ser controlada
su identidad haya estado usando esa
capucha, es decir, que se encontrara
“encapuchado” a la sazon, presupuesto
este ultimo que se halla entre los que
demanda el articulo 85 del Codigo Pro-
cesal Penal para habilitar la realizacion
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de la diligencia que trata, atendidos
los fundamentos que esgrimieron los
policias para llevar a cabo la actuacién
observada por el recurso, y que acoge
el fallo impugnado para desestimar
las alegaciones de la defensa, conviene
analizar el origen y fundamento de la
incorporacién de tal circunstancia al
articulo 85, para avalar lo que méas ade-
lante se discurrira y concluira.

Quinto: Que, como primera aproxi-
macion, como va lo ha declarado antes
esta Corte, del tenor del articulo 85 del
Codigo Procesal Penal se desprende
que “el encapucharse o embozarse para
ocultar, dificultar o disimular su iden-
tidad, constituye un hecho que habilita
para realizar el control de identidad de
una persona, caso en el que no sera nece-
sario que se presenten otras circunstan-
cias que puedan considerarse indicios
de la comision o intento de comision de
un delito” (SCS rol N° 52912-16 de 29
de septiembre de 2016). Este aserto es
ratificado por el estudio de la historia
del establecimiento de la ley N° 20.253
de 14 de marzo de 2008, cuyo articulo 2°
N?2 letra a) sustituy6 el inciso primero
del articulo 85, introduciendo con ello
como nueva circunstancia habilitante
para el control de identidad el que una
persona “se encapuche o emboce para
ocultar, dificultar o disimular su identi-
dad”, pues como consta en el Segundo
Informe de la Comision de Constitucion
del Senado (Historia de la ley N° 20.253,
p- 238) el Senador Gomez justamente
cuestiond que “de la redaccion de la
disposicion se desprende que, en este
caso, no es necesario que exista indicio
alguno de que el controlado ha cometi-
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do un delito, se apresta a cometerlo o
puede suministrar informacién sobre
algtin hecho ilicito. La no exigencia de
indicios hace que el control de identidad
proceda automaticamente”, solicitando
votar separadamente sobre esta modifi-
cacion, siendo finalmente aprobada por
la Comisién.

Sexto: Que, ahora bien, la incorpo-
racion a dicho precepto de la circuns-
tancia en cuestion —“en el caso de la
persona que se encapuche o emboce
para ocultar, dificultar o disimular su
identidad”— para habilitar el control de
identidad, se fund6 precisamente segtin
explico el Diputado Cardemil (uno de
los autores de la indicacién junto a los
Diputados Turres, Eluchans, Moncke-
berg Bruner, Monckeberg Diazy Ward)
en que encapucharse era una “cuestion
que se daba como una constante en las
protestas y que permitia ocultar laiden-
tidad de quienes ocasionaban destrozos
en bienes publicos o privados”. (Primer
Informe de Comision de Constitucién
de la Cdmara de Diputados. Historia de
la ley N° 20.253, pp. 44-45). Esta indi-
cacion fue aprobada por la Comision.

El proposito referido de la incor-
poraciéon de la causal de control de
identidad en estudio, fue refrendado
en la Discusiéon en Sala en la Camara
de Diputados, segiin se desprende de
la lectura de las intervenciones de los
Diputados Walker —“Se trata de indi-
vidualizar a las personas que no dan la
cara y que, muchas veces, actian co-
bardemente protagonizando actos van-
dalicos”— y Araya —“en esto debemos
avanzar, al punto de permitir que, en
manifestaciones publicas, carabineros
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pueda controlar la identidad de aquel
sujeto que ande encapuchado o emboza-
do, y que, si no puede dar razon de por
qué esta encapuchado, embozado o qué
estd haciendo en ese lugar, sea detenido
y se le formalice, eventualmente, por
desordenes puablicos”— (Historia de la
ley N? 20.253, pp. 89 y 104, respecti-
vamente).

Es mas, como consta en el Segundo
Informe de Comision de Constitucion
del Senado, el profesor de Derecho Pro-
cesal, Julian Lopez, sefialo que “parece
obvio que una persona que anda enca-
puchada en la calle esta dando un indi-
cio que da pie al control de identidad,
y no parece plausible que las policias
hayan entendido este asunto de otra
forma” (Historia de la ley N° 20.253,
p- 217).

Séptimo: Que, si bien, el articulo 85
del Cédigo Procesal Penal no demanda
que el uso de capucha para ocultar, difi-
cultar o disimular laidentidad, se efectie
“en un contexto de disturbios publicos”,
delo que da cuenta que la incorporacion
de ese requisito que propuso el Senador
Horvath fue rechazada, como se lee en
el Segundo Informe de la Comision de
Constitucion del Senado (Historia de la
ley N” 20.253, p. 238), con lo arriba ex-
puesto no puede preterirse que los legis-
ladores entendieron y reconocieron que
las marchas, protestas o manifestaciones
ptblicas que impliquen una reunién o
aglomeracion importante de personas,
constituye una situaciéon o contexto
usualmente aprovechado, generalmente
por terceros ajenos a la misma actividad,
para cometer distintos tipos de ilicitos,
los que de manera regular, lo hacen usan-

8. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

do capuchas para ocultar o dificultar su
identificacion y persecucion penal por la
autoridad competente y, ante la evidencia
de lo anterior, tal circunstancia enton-
ces, de por si, justifica adoptar medidas
preventivas por la autoridad policial,
no sélo para evitar el ilicito concreto
que pudieran cometer, sino, igualmente
relevante a juicio de esta Corte, porque
através de ello, se permite y garantiza el
libre y pleno ejercicio del derecho a ma-
nifestarse y reunirse, garantizado a través
de varias disposiciones de la Carta Fun-
damental, de quienes convocan y fueron
convocados legitimamente a participar
en la marcha, protesta o manifestacion.
Octavo: Que, en razon de lo que se ha
venido explicando, a juicio de esta Cor-
te, aun cuando, huelga sefialar, el mero
hecho de asistir a una manifestacion
no puede constituir en caso alguno un
indicio de que el participante se apresta
a la comision de un delito, cuando tal
participacion se realiza con vestimentas
que usualmente permitiran ocultar,
dificultar o disimular la identidad de
quien la viste ante la eventual comi-
sién de un ilicito, tal circunstancia en
principio inocua —participacion en la
manifestacion— deriva en un indicio
que, junto a otros, habilita a los policias
para proceder a controlar su identidad.
En este caso, ese otro indicio viene dado,
ajuicio de los policias y recogido asi por
los jueces de la instancia, por el que el
acusado ademas llevaba una mochila
en la que, siempre y inicamente en el
contexto de una marcha o manifesta-
cion publica como ya se ha explicado,
se suelen portar elementos para causar
destrozos o atacar a la autoridad.
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Mas alla de expresar si esta Corte
comparte o no la apreciacion de los
policias de que en la situacion de autos
se presentaba un caso fundado que
justificaba controlar la identidad del
imputado, lo relevante es que el fallo da
por ciertas al menos dos circunstancias
objetivas que admiten calificarse como
indicios de aquellos a que alude el ar-
ticulo 85 del Cédigo Procesal Penal, lo
que permite descartar la arbitrariedad,
abuso o sesgo en el actuar policial, ob-
jetivo principal al demandarse por la ley
la concurrencia de dichos indicios para
llevar a cabo el control de identidad.

Noveno: Que, en consecuencia, cabe
estimar que al proceder del modo que
lo hicieron, los funcionarios policiales
no transgredieron en el caso concreto
las facultades conferidas por el orde-
namiento juridico y, en consecuencia,
no han vulnerado las normas legales
que orientan el proceder policial como
tampoco las garantias y derechos cons-
titucionales invocados en el arbitrio,
por lo que los jueces del tribunal oral
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no incurrieron en vicio alguno al funda-
mentar su decision condenatoria en la
prueba cuestionada, de manera que el
recurso en estudio sera rechazado.

Por estas consideraciones y de
acuerdo también a lo establecido en los
articulos 372, 373, letra a), 376 y 384
del Cédigo Procesal Penal, se rechaza
el recurso de nulidad deducido por la
defensa del acusado Oscar Fabian Parra
Godoy, contra la sentencia de nueve de
enero de dos mil diecisiete dictada en
la causa RUC N° 1600412842-0 y RIT
N°® 630-2016 del Cuarto Tribunal del
Juicio Oral en lo Penal de Santiago, y
contra el juicio oral que le antecedio,
los que, en consecuencia, no son nulos.

Registrese y devuélvase.

Redacciéon a cargo del Ministro
Sr. Kiinsemiiller.

Pronunciado por la Segunda Sala,
integrada por los Ministros Sres. Mil-
ton Juica A., Carlos Kiinsemiiller L.,
Haroldo Brito C., Lamberto Cisternas
R.y Jorge Dahm O.

Rol N” 2879-2017.
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