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Esta segunda edicion
consiste en un mimero
especial cuyo objetivo
exclusivo es aportar al
debate procesal penal.
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Editorial

Es un honor presentar este segundo nimero de la Revista de
Derecho Procesal de la Universidad Diego Portales. En tan solo
un afo se ha duplicado el nimero de articulos recibidos, se ha
robustecido el equipo de trabajo y desde este nimero se cuenta
con un selecto equipo de docentes arbitros editoriales prove-
nientes de diversas universidades nacionales.

Debido a la numerosa cantidad de contribuciones, esta
segunda edicién consiste en un ntimero especial cuyo objetivo
exclusivo es aportar al debate procesal penal. La revista comienza
con el articulo del autor Parada Gonzalez, que, utilizando las
herramientas del derecho comparado, reflexiona sobre la admi-
sibilidad del testigo de oidas en nuestro ordenamiento juridico.
A continuacién, la autora Ramirez Albornoz, analiza la situacién
de nifios y nifias que residen con sus madres en prision y los pro-
blemas que en nuestro pais genera la regulacién deficiente de
esta materia.

En tercer lugar, para contribuir a una discusién que esté lejos
de agotarse, se presenta una pieza del autor Marquez Acevedo
sobre la existencia, vigencia y extension de la prueba ilicita como
institucién en el derecho chileno. El cuarto articulo del autor
Madrid Tapia, proporciona una reflexién sobre el acceso a la jus-
ticia a través del andlisis de un famoso caso criminal que hace
veinte afios golped el norte de nuestro pais. Finalmente, el autor
Olivares Rosales presenta el quinto articulo centrado en una
figura de incémoda regulacién como son las intervenciones tele-
fénicas, abordando sus requisitos de procedencia y determina-
cion.
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Uno de los retos que enfrentamos quienes somos
docentes de Derecho Procesal consiste en entregar
experiencias educativas profesionalmente valiosas para
nuestros estudiantes, que sean a la vez un aporte para
quienes juzgan, litigan en nuestras cortes o elaboran
politicas publicas basadas en evidencia. Asi, pues, la
expectativa es que, en manos de los estudiantes, esta
revista responda a dicho desafio y que a través de ella
nuestra comunidad universitaria pueda seguir apor-
tando al debate juridico nacional.

En tan solo un aiio se ha duplicado el mitmero de
articulos recibidos, se ha robustecido el equipo de
trabajo y desde este nitmero se cuenta con un selecto
equipo de docentes arbitros editoriales provenientes
de diversas universidades nacionales.
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Afectacion en la eficacia de la persecuciony
juzgamiento penal, por la existenciade la

pruebailicita

Impact on the effectiveness of the criminal persecution and judgment, by the

existence of illicit evidence

ABOGADO. LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES UNIVERSIDAD DE CHILE, candidato a Magister en Derecho Procesal Universidad

Central. Correo: rmarquez@abogadossm.cl

Resumen: La recepcién de instituciones procesales de
la tradicién anglosajona en Chile durante el S. XXI, trajo
consigo la irradiacién a todo el sistema procesal chileno
de la prueba ilicita. La discusion nacional acerca de la
existencia, vigencia y extension de la prueba ilicita no solo
se ha dado a nivel juridico, sino que también en todos los
4dmbitos de nuestra sociedad, asi son conocidas por todos/
as las discusiones que generan ciertas noticias policiales
cuando los resultados de las pesquisas se ven reducidas
muchas veces a nada por aplicacién de la prueba ilicita.

PALABRAS CLAVE: Prueba Ilicita, Limites, Persecucion Penal,
Eficacia.

Abstract: The reception of procedural institutions of the
Anglo-Saxon tradition in Chile during the 2ist century,
brought with it the irradiation of the entire Chilean pro-
cedural system of illicit evidence. The national discussion
about the existence, validity and extent of illegal evidence
has not only taken place at the legal level, but also in all
areas of our society, thus the discussions that certain police
news generates when the results of the investigations are
often reduced to nothing by the application of the illegal
evidence.

KEYWORDS: Illegal Evidence, Limits, Criminal Prosecution,
Effectiveness.
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Es la definicién dada por el
articulo 276 inciso 3° del Cédigo
Procesal Penal, que sefiala: “Del
mismo modo, el juez excluira
las pruebas que provinieren de
actuaciones o diligencias que
hubieren sido declaradas nulas
y aquellas que hubieren sido
obtenidas con inobservancia de
garantias fundamentales.”

NIEVA, JORDI (2018) Policia Judicial
y Prueba llicita. Regla de Exclusién
y Efecto Disuasorio: Un Error

de Base. En Vasquez Carmen
(coord.). Hechos y Razonamiento
Probatorio. México: Editorial Ceji,
p. 105.

https://es.wikipedia.org/wiki/
Pi%C3%Bieragate

MIDON, SEBASTIAN (2005)
Pruebas llicitas. Andlisis Doctrina-
rio y Jurisprudencial. Argentina:
Ediciones Juridicas Cuyo, p. 13.v
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Para aproximarse a las complejidades que presenta la aplicacién de la
pruebailicita a los conflictos penales, se hace indispensable conceptualizar
muy someramente qué es la prueba ilicita. Prueba ilicita es la prueba obte-
nida con violacion de la ley o de garantias constitucionales por parte del
ente persecutor o sus agentes'. Esa es badsicamente la nocién que se debe
tener de prueba ilicita, pues este concepto nacié a raiz de la vulneracién de
derechos constitucionales por parte de la policia y, por ende, en el campo
del derecho procesal penal.

Para algunos autores el nacimiento del concepto de prueba ilicita se
debid, mas que al respeto a los derechos fundamentales, a la necesidad de
evitar la actuacion abusiva de la policia, entonces se habla del efecto disua-
sorio, con lo cual la prueba obtenida de esa forma se convertia en total-
mente inutil para el proceso.

La prueba ilicita fue introducida en el sistema procesal penal en Chile
con la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal. Esta entrada fue gra-
dual en todo el territorio nacional, terminando con la regién metropolitana
el dia 16 de junio de 2005.

Antes de las reformas procesales en Chile la prueba ilicita no existia, y
menos los problemas derivados de ella. Asi, los/las jueces/zas no se pre-
guntaban cémo se habia obtenido la prueba que era esencial para el des-
cubrimiento de un delito, lo que importaba era el esclarecimiento de los
hechos. La tinica pregunta que se hacia la judicatura en esos tiempos era si
la actividad probatoria y la prueba misma obtenida era fruto de un delito.

En el sentido anterior, no habia actividad probatoria prohibida incluso
hasta muy avanzados los afios noventa. Por ejemplo, la interceptacion de
comunicaciones privadas y su utilizacién no era ni siquiera considerado un
delito. Al respecto, solo como ejemplo, es recordado el caso de espionaje
politico denominado «pirieragate» o «kiotazo.»

Entonces, resulta valido plantearse el problema de los medios para llegar
alaverdad en el proceso penal. Es de capital importancia, en una sociedad
democrética y con plena vigencia del Estado de derecho, reflexionar sobre
los medios para llegar a la verdad judicial. En este aspecto vale la pena
pensar sobre si debe o no existir limites a la actividad probatoria. Asi, quiza
puede orientar a enmarcar el presente problema las palabras del politico
francés André Philip: «La unica division fundamental, la que separa irre-
mediablemente a los hombres entre humanistas y bdrbaros se produce en
punto a la correlacion entre los fines y los medios. Para los bdrbaros el fin lo
ennoblece todo, y todos los medios, incluso la tortura, son buenos para con-
seguirlo; ... el humanista es aquel que, sea cual fuere su fin, no lo conseguirad
Jjamds a cualquier precio; siempre habrd un precio que no estard dispuesto
apagar.»

En la actualidad, con la masificacién de medios tecnoldgicos al alcance
de todos, resulta mas pertinente que nunca la preocupacién acerca de la
obtencién de medios de prueba para, primero, imputar a una persona, y
luego obtener una condena. En cierta medida hoy, con nuestros celulares,
nos hemos convertido potencialmente en periodistas, reporteros/as, inves-
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MAZAGATOS Y SANCHEZ (2016)
La Prueba llicita en la Doctrina de la
Corte Suprema de Estados Unidos.
México: Tirant lo Blanch, p. 58.
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tigadores/as, policias e incluso jueces/zas, considerando que aparejado a
los medios de grabacién el material obtenido no solo puede ser usado en
un juicio, sino que en las llamadas redes sociales. En estas muchas veces el
dafo que se puede causar a una persona llega a limites més gravosos que lo
que puede constituir una condena penal.

Por lo anterior resulta de mucha importancia preguntarse sobre los cri-
terios que debemos tener para la captura y uso de la informacién, princi-
palmente a través de nuestros teléfonos celulares.

Entonces, es muy amplio el espectro de problemas que pueden llegar
a ser analizados respecto de la captacion de informacién por parte de las
personas.

En lo que respecta a este trabajo, se estudiard el entorpecimiento que
genera la prueba ilicita al momento de hacer coincidir la verdad material
con la verdad judicial. En otras palabras, cémo la introduccién de la prueba
ilicita en nuestro sistema procesal penal puede limitar el acceso a la verdad
y a la justicia por parte de los justiciables. Y, por otra parte, si balanceando
y pesando los conceptos de eficacia judicial y respeto a las garantias cons-
titucionales la prueba ilicita es un concepto cuya existencia es esencial al
sistema de justicia, en este caso, penal.

En dltimo término, si no es posible tener un sistema de justicia sano sin
pruebailicita, cémo se puede limitar aquella para cumplir con los objetivos
de eficacia judicial. En este caso, la prueba ilicita seria un mal necesario
desde la perspectiva de la busqueda de la verdad.

Para adentrarnos en el concepto de prueba ilicita hay que hacer varias con-
sideraciones generales que serdn desarrolladas en los parrafos que siguen.
Entre estas consideraciones se expondra el origen, el contexto juridico, el
conceptoy la aplicacién de lo que se considera como prueba ilicita. Ahora,
antes de comenzar, en cuanto a la nomenclatura, la prueba ilicita también
es tratada como: prueba ilicita o ilicitamente adquirida, prohibida, ilegal o
ilegalmente obtenida, ilegitima, irregular, viciada o contaminada; etc.

No es inocuo exponer sobre el origen de la prueba ilicita y el contexto
histérico y geografico en que surge. Para hablar del origen y contexto his-
térico juridico en que se produce el nacimiento de este concepto debemos
situarnos en Estados Unidos de América, en adelante EE. UU., y a principios
del S. XIX. En esa fecha, gracias a la doctrina asentada por la Suprema Corte
encabezada por John Marshall, se establecié uno de los precedentes judi-
ciales mas importantes en la historia de EE. UU., que se refiere a la supre-
macia constitucional. Esta doctrina proviene del caso Marbury vs Madison,
en que se establecio: «el principio del judicial review, esto es, el derecho de
todas las cortes a rechazar la obligatoriedad de las normas emanadas del
congreso cuando fuesen contrarias a la constitucion.»

La jurisprudencia indicada es de principios del S. XIX (1803) y resulta
ser trascendente, pues sin ella no hubiera sido posible crear el sistema de
pruebas ilicitas en EE. UU., porque precisamente dicho concepto tiene
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BOYD VS. US, 116 U.S. 616 (1886).

Exclusionary rule, hay casos ante-
riores en el sistema inglés como
los casos Wilkes vs. Wood (1763) y
Entick vs. Carrington (1765).

El texto pertinente del fallo
sefiala: “Ha de tenerse en
consideracién la intima relacién
entre las dos enmiendas. Cada
una arroja una gran luz sobre la
otra. Los registros e incautaciones
irracionales penados en la Cuarta
Enmienda que casi siempre tienen
como finalidad obligar a un hom-
bre a declarar contra si mismo,
viene ya tipificados en la Quinta
Enmienda; y obligar a un hombre
en una causa penal a declarar
contra si mismo, prohibido en la
Quinta Enmienda, ilumina sobre
las preguntas acerca de lo que

es una bisqueda e incautacién
irrazonables en el sentido de la
Cuarta Enmienda. Y no hemos
sido capaces de percibir que la
incautaci6n de los libros y docu-
mentos privados de un hombre
para ser utilizados como prueba
contra él sea sustancialmente
diferente de obligarle a declarar
contra si mismo. Creemos que es
esta la clara intencién y el signifi-
cado de esos términos.

NIEVA, JORDI (2017) Derecho
Procesal Penal Ill. Proceso Penal.
Madrid: Marcial Pons, p. 152.
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como fundamento la llamada supremacia constitucional, doctrina que,
como se ha expuesto, hace prevalecer la constitucién por sobre la ley.

Yendo directamente al origen del concepto de prueba ilicita, este fue
creacién de varios fallos de la Suprema Corte de EE. UU,, y al respecto
podemos citar al menos tres.

El primero de ellos es el caso Boyd vs US". En este caso por primera vez
en EE. UU. se aplicé la regla de exclusién de prueba’, y lo fue a propésito
de la aplicacién de la cuarta y quinta enmienda de la constitucién de EE.
UU., que tiene que ver con el registro de lugares cerrados y con la imposibi-
lidad del imputado de crear prueba en su contra. En este caso, unos comer-
ciantes en Nueva York son obligados por la policia a emitir documentacién
que contuviera la cantidad y costo de cierta mercaderia importada. Dicha
documentacion fue usada en su contra y constituy6 una autoincriminacién
lo cual esta prohibido por la quinta enmienda.

El segundo fallo se produce a principios del S. XX, en el afio 1914, en el
caso Weeks vs. US, en donde se nego la eficacia de una prueba recogida en
un allanamiento declarado ilegal.

El tercer fallo es de importancia porque establecié un cambio legislativo
en EE. UU,, este es el caso Miranda vs. Arizona, de 1966, en que un impu-
tado fue detenido sin ser informado que tenia derecho a una defensay en
ese contexto confesd un delito. Acd se anuld el fallo por la Suprema Corte
al haber sido obtenida la confesion por la policia en contra de la normativa
constitucional. Este fallo dio lugar a lo que se conoce como el Miranda War-
ning o Ley Miranda. Sobre el caso se ha escrito bastante, sin embargo, pocos
conocen los hechos del caso y ellos son: «...proceso en que se enjuiciaba el
secuestro y violacion de una joven de dieciocho arios, delitos de los que se
acuso a Ernesto Miranda, en aquel momento un joven de veintidos anos de
edad con antecedentes por robo. El mismo fue detenido el 13 de marzo de
1963, y tras la identificacion parcial de su automovil, la simple pregunta del
reo a la policia acerca del motivo de su detencion tras una rueda de recono-
cimiento mal practicada, asi como un reconocimiento muy precario de su
voz por la victima, el detenido reconocio finalmente los hechos tras dos horas
de un interrogatorio policial, firmando una declaracion a tal efecto.»” Este
fallo yla posterior doctrina emanada de la Suprema Corte tuvo un efecto en
la sociedad estadounidense, que lleg6 incluso a Hollywood con la saga de
peliculas protagonizadas por Clint Eastwood tituladas «Dirty Harry» (Harry
el Sucio). En dichas peliculas, que comenzaron en 1971, el actor interpreta a
un policia que en su actuar no sigue las directivas de la ley, logrando preci-
samente por ello resultados en sus pesquisas.

Entonces, tenemos que el concepto de prueba ilicita nacié en un con-
texto histérico determinado, dentro de la teoria de la supremacia constitu-
cional y a propdsito del derecho procesal penal. No obstante, la prueba ili-
cita ha sido recepcionada en Europay en Chile precisamente con la entrada
en vigencia del Codigo Procesal Penal a comienzos del S. XXI y, con una
serie de reformas procesales como son la de familia con la Ley 19.968, la
reforma laboral y ahora el Cédigo Procesal Civil —que se encuentra en dis-
cusién— que contiene normas vinculadas a la prueba ilicita.
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MIDON (2005) 33-34.
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En lo que respecta a Chile y para efectos procesales penales, el concepto
de prueba ilicita es legal y, citando el inciso tercero del articulo 276 del
Cédigo Procesal Penal, corresponde a: «Del mismo modo, el juez excluird
las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido
declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia
de garantias fundamentales.»

Como se puede apreciar, la segunda parte de la norma citada corres-
ponde a lo que denominamos propiamente tal prueba ilicita, aunque la
mayor parte de las pruebas recogidas en un procedimiento nulo lo son pre-
cisamente por infraccién a garantias constitucionales.

Frente a la pregunta ;qué es la prueba ilicita?, para lo que interesa en
este trabajo (la pruebalicita en materia penal y su proceso), debemos tener
como norma a analizar la del articulo 276 inciso tercero del C6digo Procesal
Penal, ya expuesto.

En el sentido anterior, el concepto de prueba ilicita debe ser cualquier
tipo de medio de prueba que no pueda ser utilizado en el proceso penal.

Entonces, la prueba ilicita en el Cddigo Procesal Penal corresponde a
un concepto amplio de exclusién del medio de prueba pertinente. No
solamente nos estamos refiriendo a la prueba obtenida con violacion a las
garantias constitucionales, sino que también a cualquier medio de prueba
que vulnere la normativa legal, como muy comtinmente se hace por las
policias realizando su actividad, para lo cual deben recabar autorizaciéon
del Ministerio Ptblico o de la justicia.

No cabe duda que la doctrina de la prueba ilicita ha expandido su
contenido desde su creacidon jurisprudencial en EE. UU. a principios del
S. XX, la que legal y doctrinariamente, llegando en la actualidad a corres-
ponder a cualquier medio de prueba que sea contrario a la ley. La ley
entendida en sentido amplio incluye a su vez la Constitucién Politica de la
Republica.

La doctrina manifiesta principalmente dos posiciones o criterios en
cuanto a definir lo que es la prueba ilicita. Una posiciéon amplia y otra
restringida. La amplia corresponderia a lo que se denominan «pruebas
prohibidas», y para esta posicion doctrinaria la prueba ilicita serfa: «...la
contraria a una norma de derecho, es decir, la obtenida o practicada con
infraccion de normas del ordenamiento juridico, con independencia de la
categoria o naturaleza de estas ultimas (constitucionales o legales; proce-
sales o sustanciales) incluso aquellas violatorias de disposiciones o princi-
pios generales implicitos.»

En cuanto a la dimensién restringida del concepto de prueba ilicita,
corresponderia a la obtenida y producida con infraccién a garantias cons-
titucionales.

Se puede apreciar que, de la norma referida en Chile, esta correspon-
deria a la de exclusién de prueba que se refiere al concepto amplio de
prueba ilicita, aunque se hace una diferenciacién entre prueba ilicita y la
prueba ilegal o ilegalmente adquirida.

Para efectos de este trabajo se analizara la prueba ilicita en su concepto
amplio, vinculada a la eficiencia del sistema penal.
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ZAPATA, MARIA (2004) La Prueba
llicita. Chile: Lexis Nexis, p. 26.
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En los préximos parrafos se analizard el desarrollo moderno de la prueba
ilicita y sus limites, es decir, en qué casos, a pesar de existir prueba ilicita,
ella no invalida el medio de prueba respectivo pudiendo ser utilizado en
juicio.

Para empezar, la prueba ilicita no es un concepto juridico de contenido
petrificado, sino, por el contrario, es dindmico. Esto en razén de ser un con-
cepto juridico de contenido indeterminado y tener su génesis en la juris-
prudencia.

No solamente en la jurisprudencia de EE. UU. se ha avanzado en torno
a la prueba ilicita, también en el continente europeo y en Chile desde la
entrada en vigencia del Codigo Procesal Penal a inicios del S. XXI.

La evolucidn de la prueba ilicita ha ido desde una idea de respeto irres-
tricto a las garantias constitucionales y la ley sin limite, es decir, sin que la
prohibicién o nulidad del medio de prueba pueda ser utilizado en forma
alguna en juicio, hasta un estado de desarrollo en que el medio, aunque ili-
cito, sea posible ser utilizado por varias razones que se veran en los parrafos
que siguen.

Con el tiempo se apreciaria el surgimiento de diversas teorias que luego
se convertirian en doctrinas que limitan la aplicacién de la prueba ilicita en
EE. UU,, criterios que por lo demas han sido recepcionados en Chile.

Las teorias més importantes a revisar seran:

En términos bastante sencillos, esta posicién se basa en que las prohibi-
ciones de prueba o la prueba ilicita esta establecida siempre en contra del
ente persecutor, es decir, de quien sostiene la acusacion, en este caso el
Ministerio Publico.

Lo anterior estd en consonancia con uno de los fundamentos mas fuertes
dados para la existencia de la prueba ilicita, este es, el efecto disuasorio por
parte del Ministerio Publico y sus agentes, en especial la policfa.

Este efecto disuasorio consiste en: «... disuadir a potenciales infractores
del orden juridico de su estéril actuar. En esta linea se afirma que la tinica
respuesta que el ordenamiento juridico puede dar no es otra que el rechazo
absoluto de lo obtenido con dicha actuacion, pues solo asi puede desalen-
tarse a quienes pretendan recurrir a tales artimarias.»

El segundo efecto consistiria en proteger la norma violentada con la
inadmisién de prueba prohibida o ilegal. Es decir, en este preciso caso, la
normativa estd vinculada no solo a la ritualidad del proceso, sino que tam-
bién alareglamentacion de la investigacion policial, que por lo demés debe
cumplir con los estdndares constitucionales, protegiendo también debido
proceso y no solo la regularidad de los actos procesales.

Muestra de este efecto disuasorio ya se asomaba a principios del S. XX,
en que en un voto de minoria del presidente de la Suprema Corte de EE.
UU., Oliver Wendell Holmes, se indicé: «Es en verdad deseable que los delin-
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Zapata (2004) 26-27.

DiAZ, L. IVAN (2017) Derechos
Fundamentales y Prueba llicita en
el Nuevo Proceso Penal Chileno. En
Coloma Rodrigo (Edit.). La Prueba
en el Nuevo Proceso Penal oral.
Chile: Lexis Nexis, p. 151.

ARTICULO 215.- Objetos y
documentos no relacionados con
el hecho investigado. Si durante
la practica de la diligencia de
registro se descubriere objetos o
documentos que permitieren sos-
pechar la existencia de un hecho
punible distinto del que constitu-
yere la materia del procedimiento
en que la orden respectiva se
hubiere librado, podran proceder
a su incautacién, debiendo dar
aviso de inmediato al fiscal, quien
los conservara.

ARTICULO 175.- Denuncia
obligatoria. Estaran obligados a
denunciar:

a) Los miembros de Carabineros
de Chile, de la Policia de Investi-
gaciones de Chile y de Gendarme-
ria, todos los delitos que presen-
ciaren o llegaren a su noticia. Los
miembros de las Fuerzas Armadas
estaran también obligados a
denunciar todos los delitos de
que tomaren conocimiento en el
ejercicio de sus funciones;

b) Los fiscales y los demas
empleados publicos, los delitos
de que tomaren conocimiento

en el ejercicio de sus funciones

y, especialmente, en su caso, los
que notaren en la conducta minis-
terial de sus subalternos;

cuentes resulten descubiertos y que cualquier prueba existente sea utilizada
para este fin, pero también es deseable que el Gobierno no se ponga al mismo
nivel que aquéllos, ni que éstos sean los medios para obtener la prueba...
Es necesario elegir y, por lo que a mi concierne, prefiero que algunos delin-
cuentes escapen a la accion de la justicia antes que el Gobierno desemperie
un papel indigno.»

Entonces al no existir el efecto disuasorio, la prueba obtenida ilicita-
mente por el imputado podria ser utilizada en el proceso en su favor. Esta
orientacién choca contra el primer y méds importante fundamento de la
prueba ilicita, que es el respeto de los derechos fundamentales y la aplica-
cion irrestricta de las normas legales y constitucionales al proceso.

Para superar lo anterior, se viene argumentando en torno a la propor-
cionalidad de las normas infringidas por el imputado al recolectar prueba
ilicita, en donde, en cierta medida, el imputado acttia autotutelando sus
derechos con la obtencién de una condena injusta. Con todas las conse-
cuencias irreparables que de ello se derivan, incluso esa condena injusta
resultaria ser contraria a la realidad y en algunos casos dejaria en la impu-
nidad al verdadero culpable. Asi, para validar esta prueba obtenida por el
imputado se argumenta en torno a un estado de necesidad desde la pers-
pectiva penal, el cual si podria justificar la introduccién de pruebailicita de
descargo.

Por dltimo, siempre en estos casos de ponderacion de normas sera
necesario evaluar por el Tribunal: la entidad de la violacién de garantias
constitucionales y legales al obtener la prueba por parte del imputado, con
la gravedad del delito investigado, pues resulta racional y justo permitir la
introduccién de prueba ilicita de descargo cuando ésta puede ser esencial
en la defensa, y la pena que se arriesga es una pena grave, como el presidio
perpetuo calificado. Y, por otro lado, la vulneracién de garantias constitu-
cionales puede ser menor y afectar solo a una persona, que, por lo demss,
puede estar vinculada intimamente con el imputado. Razén por la cual la
infraccidn, a la intimidad, por ejemplo, se torna sutil.

Acd nos referimos a pruebas que llegan al acusador o a la policia sin ser
buscadas directamente, y fruto muchas veces de actividades legitimas,
aunque sin una autorizacion expresa por parte de la ley o la justicia.

Dicho de otro modo, esta teoria de exclusion dice: «La excepcion del
hallazgo casual consiste en que una determinada prueba ha sido descubierta
sin expresa cobertura juridica; pero, y por contrapartida, en el curso de una
actuacion perfectamente licita y desconectada de los hechos a que alude la
evidencia encontrada. En este caso el/la juez/a puede no aplicar la regla de
exclusion a lo casualmente encontrado.»

En Chile esta excepcién a la regla de exclusién se encuentra aceptada
por nuestra legislacion, pues el articulo 215 del Cédigo Procesal Penal
permite su utilizacién. Entonces, en Chile este hallazgo casual obliga al
funcionario publico, que muchas veces es la policia, a denunciar el hecho,
conforme lo ordena el articulo 175" letras a) y b) del Cédigo Procesal Penal,
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y los antecedentes probatorios del mismo, pueden ser resguardados con
prontas érdenes judiciales.

Como se puede apreciar en este caso, no hay un problema de ilicitud
de la prueba, sino mas bien un resguardo de la prueba obtenida de forma
casual. Entendido asi el problema, no serd posible aplicar la regla de la
exclusidn tratdndose de este encuentro casual.

Acd el agente de policia, o funcionario publico encargado de la recoleccién
de la prueba, lo hace sin una autorizacién dada por la constitucién o las
leyes. En estos casos se cree estar actuando dentro del marco juridico y libre
de todo vicio, aunque €l exista.

Para conceptualizar esta regla de exclusion, se puede decir que: «...se
legitima y reconoce validez a las pruebas obtenidas ilicitamente cuando los
Jfuncionarios policiales, con el evidente propdsito de acelerar la investiga-
cion, actuaron de buena fe, es decir, en la creencia objetivamente razonable
de que su actuacion se ajustaba a la ley. Sin perjuicio de lo cual, incurrian
-sin saberlo- en un procedimiento ilegal.»

Esta limitacién a la exclusién probatoria tiene su origen en la IV
enmienda hecha a la Constitucion de EE. UU., que senala: «EI derecho de
los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos se hallen a
salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, serd inviolable, y no se expe-
dirdn al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo verosimil,
estén corroborados mediante juramento o promesa y describan con particu-
laridad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han de ser
detenidas o embargadas.»

Como la reforma de la constituciéon estadounidense se dirige precisa-
mente en el sentido del efecto disuasorio para las policias, se elaboraron
precedentes que limitaron la utilizacién de prueba obtenida sin las auto-
rizaciones correspondientes por parte de la policia. Como por ejemplo, en
los casos en que los agentes obraron de buena fe, porque se entiende que el
agente al actuar de buena fe, con la conciencia de actuar en cumplimiento
de una autorizacidn legal o judicial, no debiera ser reprimida su conducta
y no es posible lograr el efecto disuasorio respecto de él o sus compareros
de labor.

En EE. UU. se ha ido avanzando y cada vez se ha aceptado en mayor
medida esta limitacién a la regla de exclusién de prueba. En el texto:
«Prueba Ilicita y Regla de Exclusion en el Sistema Estadounidense, Crénica
de una Muerte Anunciada», del Jurista Manuel Miranda Estrampes, se
cita varios precedentes recientes, y al respecto se pueden mencionar los
siguientes ’:

UNITED STATES VS. LEON (1984). En que se reclama prueba ilicita
derivada de una orden judicial que resulta ser invalida.

ARIZONA VS. EVANS (1985). La prueba ilicita proviene de actuacién
policial derivada por error de datos computacionales cometidos por
personal judicial.
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DiAZ (2003) 154.

ARTICULO 182 INCISO 3° CODIGO
PROCESAL PENAL: “El fiscal podra
disponer que determinadas ac-
tuaciones, registros o documen-
tos sean mantenidas en secreto
respecto del imputado o de los
demas intervinientes, cuando

lo considerare necesario para la
eficacia de la investigacién. En tal
caso deberi identificar las piezas
o actuaciones respectivas, de
modo que no se vulnere la reserva
y fijar un plazo no superior a
cuarenta dias para la mantenci6n
del secreto, el cual podra ser
ampliado por el mismo periodo,
por una sola vez, con motivos
fundados.

DiAZ (2003) 156.

ILLINOIS VS. KRULL (1987). La prueba ilicita es obtenida al amparo
de una ley estatal que luego es declarada inconstitucional por un
tribunal federal.

HERRING VS. UNITED STATES (2009). Se extiende la excepcién a la
exclusidn de prueba a la supuestas negligencias o errores policiales.

DAVIS VS. UNITED STATES (20m1). La reclamacién de prueba ilicita
proviene de una actuacién policial amparada en una ley y prece-
dente judicial que posteriormente es anulado o revocado por la
Suprema Corte.

Ahora, todo lo anteriormente mencionado se aviene muy bien con el lla-
mado efecto disuasorio, pero: «La cuestion es si para estos casos el derecho
chileno tiene una propuesta mejor justificada. Parece posible sostener que
ella se puede encontrar en el principio de proporcionalidad. Este cuenta con
clara recepcion en el proceso penal en general y, dentro de él, como funda-
mento de la restriccion a los derechos de las personas...»

Lo anterior significa que el problema subyace respecto de cémo admitir
que una actuacion policial o judicial, aunque sea realizada de buena fe,
puede violar garantias constitucionales. Al respecto discurre la siguiente
limitacion a la exclusion por prueba ilicita.

Este principio parte de la base que las garantias constitucionales, como
las normas legales, y en general cualquier norma juridica, resultan no ser
absolutas. Se aprecia que la mayoria de garantias constitucionales tienen
excepciones y éstas estan regladas. Por ejemplo, el derecho de propiedad
o el derecho a la intimidad pueden ser afectados por una orden judicial.
En el mismo sentido, el principio de publicidad de la investigacién penal
también puede ser afectado por el/la Fiscal Adjunto/a, declarando secreta
todala investigacion o partes de ella, eso si, solo durante un tiempo acotado
y reclamable ante el/la Juez/a de Garantia.

En lo que respecta a la limitacién a la prueba ilicita, el principio de
proporcionalidad viene a suplir la aplicacion del criterio de actuacién de
buena fe del agente, en cuanto es posible permitir la violacién de garan-
tias constitucionales siempre y cuando no haya una desproporcién entre
la vulneracion de la garantia y el resultado siempre deseable (que la verdad
judicial esté de acuerdo con la verdad de los hechos acaecidos).

«En sintesis, la proporcionalidad constituye un principio relevante en el
derecho procesal penal. En el particular dmbito de la prueba ilicita, podria
Justificar ciertos casos de excepcion de la regla de exclusion. Es decir, en
virtud del principio de proporcionalidad podrian admitirse pruebas ilicita-
mente obtenidas. Esto siempre que se trata de actuaciones con algtin soporte
Jjuridico, aunque ese soporte sea insuficiente para afectar derechos funda-
mentales.»
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Esta excepcion tiene como fundamento el fallo de la Suprema Corte de
EE. UU. Nix vs. Williams (1984), que corresponde a una investigacién por
la desaparicion de una nifia de 10 afios en que la policia estaba indagando
un sector en donde se le habia visto a la menor, y frente a la interrogacion
hecha por la policia al sospechoso, este confiesa el crimen y da el lugar
exacto donde se encontraba el cadaver, que justamente correspondia a un
sector que estaba siendo rastreado por una cuadrilla de policias. Por lo que
el descubrimiento del cadéaver se tornaba inminente e inevitable.

En este caso: «El Tribunal Supremo sostuvo que el caddver hubiera sido
localizado inevitablemente y que, por tanto, esa declaracion autoinculpa-
NIEVA (2018) 128. toria realizada ilegalmente por el reo no anulaba la prueba del caddver.»

Esta situacion hipotética presenta graves problemas, porque realmente
no hay una razén que permita considerar la prueba ilicita, pues, mds bien,
se reemplaza un medio de prueba por una hipdtesis y muchas veces por
una mera conjetura.

De hecho, hay opiniones en el sentido que en el sistema chileno no
cabria esta limitacién a la exclusiéon de prueba. Sin embargo, el descu-
brimiento inevitable se hace cargo de situaciones en que la exclusién de
prueba por ilicitud, méas que nada, desprestigia a todo el sistema judicial, y
una vez mas parece que se debe complementar con el principio de propor-
cionalidad.

Miés adelante se podra apreciar una regla de limitacién de reciente cufio
y bastante interesante propuesta por el jurista espariol Jordi Nieva, denomi-
nada «La Notoria Realidad de los Hechos Descubiertos», que viene a salvar
las situaciones en que existe prueba ilicita de manera evidente, pero que
por las circunstancias la exclusidn resulta no ser entendida por la sociedad,
lo que se trasunta en un perjuicio para el acatamiento de la normay la man-
tencidn del estado de derecho.

Esta doctrina indica que, aunque el hecho haya llegado mediante un medio
de prueba empanado de ilicitud, ello no prohibe que el mismo material
probatorio pueda llegar a la justicia por otro medio de prueba.

La fuente de esta doctrina est4d dada por el fallo de la Suprema Corte de
EE. UU. en Wong vs. United States (1963). En este caso, «... la persona acu-
sada habia sido arrestada ilicitamente, pero después puesta en libertad se
presento voluntariamente en el departamento de narcéticos donde fue inte-
rrogada realizando afirmaciones autoincriminatorias que fueron empleadas
MIDON (2005) 192. para proceder contra de ella.»

Acé la Corte dijo: «No necesitamos sostener que toda la evidencia es fruto
del drbol envenenado simplemente porque no habria salido a la luz sino por
las acciones ilegales de la policia. Antes bien, la pregunta mds apropiada en
tal caso es si, habiéndose establecido la ilegalidad primaria, la evidencia a
la cual la actual objecion es formulada ha sido traida por la explotacion de
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HORVITZ Y LOPEZ (2004) Derecho
Procesal Penal Chileno Tomo Il.
Chile: Editorial Juridica, p. 221.

Teoria de los Frutos del Arbol en-
venenado, que se deriva del fallo
de la Suprema Corte (USA) “Sil-
verthorne Lumber Co. Vs. United
States”, que sefiala: “La esencia de
la provisién que prohibe la adqui-
sicion de videncia de una cierta
manera es que no solamente la
evidencia asi adquirida no serd
usada ante el tribunal, sino que
no sera usada en absoluto”. Hor-
vitzy Lépez (2004) 218-219.

esa ilegalidad o, en su lugar, por medios suficientemente distinguibles como
para estar curados de la mancha original.»

En esta situacion lo que importa es el vinculo que existe entre el medio
de prueba ilicito y el derivado de aquel, siempre que estemos frente a un
vinculo atenuado y que no se trate de medios de prueba que resulten ser
obtenidos a través del medio de prueba ilicito. Esto ultimo refiere a que,
mientras no se trate de medios de prueba contaminados al decir de la teoria
de los frutos del arbol envenenado, es posible admitir este nuevo y sepa-
rado medio de prueba.

Esta limitacién a la validacién de la prueba ilicita estd en intima relacion
con la doctrina de la fuente independiente y la teoria de los frutos del
arbol envenenado. Considerando que, si es infimo o incluso inexistente la
conexidn entre una prueba ilicitamente obtenida y otro medio de prueba
que acredita el mismo hecho, es posible que este nuevo medio de prueba
pueda ser usado. En caso contrario, no podré usarse y muy posiblemente
no se obtendréd una condena. El problema que se nos plantea es encontrar
el limite con el cual podemos decidir que no existe relacion entre ambos
medios de prueba.

La Suprema Corte de EE. UU., en varios casos, aplica esta doctrina del
vinculo atenuado. A saber:

Nardone vs. United States (1939).
Wong Sun vs. United States (1963).
Brown vs. Illinois (1975).

United States vs. Ceccolini (1978).
Utah vs. Strieff (2016).

En este ultimo caso: «A raiz de una informacion andnima, el detective
Fackrell habia permanecido, durante una semana, vigilando una vivienda
donde presumiblemente se estaba traficando con drogas. Durante todo
este tiempo habia observado que muchos visitantes acudian a la vivienda
y transcurridos unos pocos minutos la abandonaban. Visitas que eran lo
suficientemente frecuentes para sospechar que los ocupantes de la vivienda
estaban traficando con drogas. Uno de estos visitantes era Edward Joseph
Strieff, Jr.; quien al salir de la vivienda fue parado por el agente Fackrell soli-
citandole que se identificara y preguntdndole qué habia hecho en el interior
de la vivienda (investigatory stop). El detective Fackrell transmitié los datos
personales de Strieff a la oficina de policia, informdndole desde esta tiltima
que existia una orden de arresto (warrant) pendiente por una infraccion
de trdfico. Ello dio lugar a que arrestara a Strieff y en el posterior cacheo
encontrd en los bolsillos de su pantalén metanfetamina y utensilios para
droga. Si bien se admitio sin discusion que la inicial parada por la policia
habia sido inconstitucional pues no concurrian sospechas razonables (rea-
sonable suspicion), sin embargo, no se excluyeron las evidencias obtenidas
durante el posterior cacheo o registro de Strieff, pues habia tenido lugar
inmediatamente después de su arresto, una vez comprobado que existia en
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! su contra una previa y legal orden judicial pendiente de arresto (warrant),

MIRANDA (2015) 104, totalmente desvinculada de la inicial actuacion policial.»

Este fallo es sumamente importante por lo reciente, y porque da cuenta
de la actual tendencia en EE. UU. en torno a limitar cada vez mas la exclu-
sién por prueba ilicita. Es decir, procurar que la verdad factual coincida con

la judicial.
BROWN VS. ILLINOIS, 422 U.S. Por otra parte, en el precedente del caso Brown vs. Illinois, de 1975, se
590 (1975). dan varios criterios para limitar la exclusién de la prueba ilicita, entre ellos

se mencionan:
El tiempo entre la obtencién de las pruebas (la ilicita y la nueva).
La gravedad de la violacion de la garantia constitucional.

La extension de la cadena causal entre la prueba ilicita y la derivada.
En este caso es importante que existan circunstancias o eventos
interferentes. Mientras mas circunstancias o eventos que interfieran
ma4s posibilidad de admitir la prueba derivada.

La voluntariedad de la declaracién admitida en el caso Wong Sun.

La utilizacién por los/las jueces/zas de argumentaciones sencillas
para explicar la atenuacién o rompimiento del vinculo entre las
pruebas, por una parte, ilicita y por la otra derivada.

Es una doctrina desarrollada recientemente por el jurista espafol Jordi
Nieva. Ha sido expuesta en un articulo titulado: «Policia Judicial y Prueba
Ilicita. Regla de exclusion y Efecto Disuasorio: Un Error de Base.»

El articulo data del afno 2017, y trata de dar una respuesta general a la
limitacion de la aplicacidn de la prueba ilicita en los casos en que la rea-
lidad que se descubre a través de medios de prueba que pudieren estar
empanados por la ilicitud, es sumamente evidente y, eliminar el medio de
prueba seria considerado por los justiciables como ininteligible, incluso
hasta inaudito. En estos casos la comunidad no entenderia la exclusién
del medio de prueba y veria cémo un crimen queda impune por un mero
tecnicismo juridico. A ello se agrega que, por lo evidente del hecho consta-
tado y la prueba recogida, la probabilidad de plantar prueba por parte de la
policia se hace casi imposible (efecto disuasorio).

Si bien a priori parece bastante razonable esta doctrina que pone otro
limite mas a la utilizacion en el sistema procesal penal de la prueba ilicita,
al parecer conjuntamente con ella puede ser necesario complementar con
criterios de proporcionalidad relacionados con la garantia constitucional
vulnerada.

Para incorporar esta regla de limitacion de la prueba ilicita, Nieva
cambia el paradigma de la exclusién desde el efecto disuasorio al de des-
cubrir la verdad, asi indica: «...la razdn de ser de la regla de exclusion debe
ser el descubrimiento de la realidad, explicando claramente que cuando se
vulneran derechos fundamentales se apartan policias y jueces de dicha rea-
lidad, y a partir de ahi ya no ven lo que hay realmente, sino lo que quieren
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T ver. Condicionados por ese descubrimiento que, insisto, sea cierto, pero que
NIEVA (2017) 122. tiene enormes posibilidades de ser falso o estar al menos manipulado.»

Lo anterior significa que la violacién de una garantia constitucional, o de
la ley en la produccién de prueba, seria indicio de manipulacién e incluso
de falsedad respecto del medio de prueba.

Como explica Nieva: «...la regla de exclusion existe como mecanismo
para conseguir descubrir la realidad. Al contrario de lo que se ha pensado
tradicionalmente, la tortura no sirve para que el torturado declare la vera-
cidad de los hechos, sino solo para que el torturador oiga la version que desea
oir. Cuando se entra a un domicilio ilegalmente, la policia estd actuando de
forma totalmente clandestina, sin cobertura judicial, lo que abre un inmenso
universo para introducir pruebas falsas. Cuando a un detenido no se le leen
o0 no se respetan de cualquier modo sus derechos, lo que sucede es que se con-
vierte en un individuo absolutamente manipulable, que va a dar la version
de los hechos que mds interese al agente que le ha detenido, porque asi se lo
puede haber recomendado. En cualquiera de estos casos, no solamente no
nos acercamos a la realidad, sino que nos separamos irremediablemente de
NIEVA, JORDI (2018) 122-123. ella.»

La visiéon dada a la regla de exclusién es novedosa desde que pone el
acento en el descubrimiento de la realidad por parte de la actividad judi-
cial, pero sin desconocer la forma en que ella debe ser allegada a un juicio,
esto es, con respeto a las garantias constitucionales y legales. También, se
toma en cuenta la visién de la ciudadania sobre la actividad de la justicia,
pues llegar a resultados artificiales que no tengan que ver con la realidad,
ciertamente desprestigia el sistema judicial y juridico de cualquier pais.

Entonces, esta regla quedaria esbozada como sigue: «...solamente
cuando la realidad descubierta sea absolutamente notoria podremos esta-
blecer una excepcion a la regla de exclusion. Ciertamente, si el policia ha
actuado indebidamente debe ser sancionado... Pero esa sancion no puede
acarrear siempre el perjuicio para los ciudadanos que se deriva de una
expulsion de la prueba en el proceso, con la consiguiente, y frustrante, decla-
NIEVA, JORDI (2018) 123. racion de inocencia del reo culpable, que nadie en la ciudadania entiende.»

Un ejemplo de lo anterior podria ser que la policia al entrar a un domi-
cilio o recinto privado, sin orden judicial, vulnerando las garantias de
derecho a la inviolabilidad del hogar, intimidad y propiedad, encuentre un
laboratorio de producciéon de drogas de gran envergadura, que a simple
vista haya tardado semanas o meses en montarse. Acd, si bien la ilicitud
existe, es innegable que la realidad no ha sido alterada por dicha ilicitud
en la recoleccion de pruebas. Situaciones como la descrita se han dado en
Chile, como es el caso reciente del descubrimiento de un arsenal de armas
enlamaletera de un vehiculo que fue fiscalizado por la policia en la comuna
de San Antonio, Quinta Region. Revisado dicho automévil, se encontré una
gran cantidad de armas, las cuales de ninguna manera pudieron ser plan-
tadas por carabineros. Posteriormente, dicho registro fue declarado ilegal
por no existir antecedentes que hicieran posible realizar un control de
identidad que permitiera el registro del automévil. Este caso tuvo bastante
repercusion en los medios de comunicacion, y la opinién publica nunca
entendio el actuar de la justicia, pues los ocupantes del automdvil fueron
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En dicho caso luego de varias pe-
ripecias judiciales los imputados
fueron absueltos en la causa rit n°
72-2019 seguida ante el Tribunal
Oral de San Antonio. Sentencia
que es sumamente importante,
pues, luego que durante la
investigacion la Iltma. Corte de
Apelaciones de Valparaiso declaré
que la prueba recogida era licita,
el Tribunal Oral absolvié a los
imputados sin excluir la prueba,
sino que, no valorandola. Por ser
prueba ilicita. Dicha sentencia se
encuentra ejecutoriada.

https:/www.cooperativa.
cl/noticias/pais/judicial/
detenidos-con-un-arse-
nal-de-armas-en-un-ve-
hiculo-fueron-absuel-
tos-por-la/2019-06-18/102851.
htmls#:~:text=El%20Tribunal%20
Oral%20en%20lo,veh%C3%A-
Dculo%20en%20que%20se%20
movilizaban.

MIRANDA (2019) 177.

absueltos’’, lo que devino en comentarios descalificadores de la actividad
judicial.

Resulta importante resumir, como se ha hecho, la mayor parte de las
doctrinas que limitan la exclusién de prueba, ya que, al introducir la regla
de exclusion de prueba por ilicitud, la efectividad del sistema judicial en el
mundo y en Chile se resinti6 bastante, siendo un factor que restaba eficacia
ala persecucién y condena en el sistema penal, y que, como se ha dicho, lo
desprestigia.

Asi, puede apreciarse, a contar de los anos ochenta, en la jurisprudencia
estadounidense, una restriccion a la regla de exclusidn, y contemporanea-
mente una limitacién mayor incluso, que va hacia la desapariciéon de dicha
regla, por lo menos en los casos més graves. Se ha llegado a hablar del des-
mantelamiento de la regla de exclusién. Dicho desmantelamiento se ve
claramente en el caso Hudson vs. Michigan (2006), en el que la policia no
respeta la regla de entrada de «tocar y anunciar» y entra violentamente, sin
orden a un domicilio, y encuentra pequenas cantidades de droga en bolsi-
llos de los ocupantes. La Suprema Corte de EE. UU. no excluyd la prueba asi
obtenida, basada en los llamados «costes sociales sustanciales.»

Para el jurista Miranda Estrampes, el caso Hudson: «...culmina el pro-
ceso de progresivo cuestionamiento de la exclusionary rule y de sus valores
disuasorios. Cuestionamiento que se alimenta del enorme descrédito social
en que se encuentra inmersa la regla, criticada por una parte de la ciuda-
dania al considerarla un mero instrumento en manos de los acusados para
escapar a la accion de la justicia sobre la base de meros “tecnicismos” (tech-
nicalities).»

Procede que ahora se revise como ha operado la prueba ilicita en Chile, y
como ella ha influido en la persecucién y en el juzgamiento penal. Para ello
se ha examinado una gran cantidad de fallos emitidos por la Corte Suprema
de Justicia de Chile desde el ano 2003 a 2021. Todos a propésito de recursos
de nulidad interpuestos por las defensas de la parte imputada, debido a la
falta de instrumentos para recurrir de la prueba ilicita que pasa el filtro de
juecesy juezas de Garantia en la audiencia preparatoria.

El fenémeno de la prueba ilicita y la exclusién de medios de prueba
data en Chile desde la reforma al sistema procesal penal, dado por la Ley
N°19.696, publicada en el Diario Oficial el dia 12 de octubre del 2000. Dicha
reforma al sistema procesal penal chileno comenz6 a regir de manera gra-
dual en el territorio de la reptiblica. Actualmente todo el territorio chileno
se encuentra bajo la vigencia del Cédigo Procesal Penal.

A partir de la reforma procesal penal, en Chile se recibi6 la doctrina de
la prueba ilicita en los &mbitos del derecho de familia y del derecho laboral.

En materia de derecho de familia, la Ley N°19.968, sobre Tribunales de
Familia, de publicacién con fecha 30 de agosto del 2004, contiene dispo-
siciones relativas a la prueba ilicita, en especial el articulo 31 de la ley que
indica: «Exclusion de prueba. El juez de familia, luego de estudiar la admi-
sibilidad de las pruebas ofrecidas, de resolver las convenciones probatorias
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FERRADA FRANCISCO (2011) La
Prueba llicita en el Sistema Procesal
Civil. Chile: Abeledo Perrot, p. 175.

ARTICULO 14.- Aplicacién suple-
toria del Cédigo y procedimiento
ordinario. Las normas de este
Cédigo se aplicaran supletoria-
mente a todos los procedimientos
no previstos en él, a menos que
ellos contemplen una norma
especial diversa o su aplicacién
se encuentre en oposicién con la
naturaleza de los derechos o de
los principios que los rigen.

Las normas del procedimiento
ordinario se aplicaran en todas las
gestiones, tramites y actuaciones
que no estan sometidas a una
regla especial diversa.
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y de escuchar a las partes que hubieren comparecido a la audiencia prepa-
ratoria, ordenard fundadamente que se excluyan de ser rendidas en el juicio
aquellas que fueren manifiestamente impertinentes, tuvieren por objeto
acreditar hechos publicos y notorios, resulten sobreabundantes o hayan
sido obtenidas con infraccion de garantias fundamentales. Las demds serdn
admitidas y se ordenard su rendicion en la audiencia de juicio respectiva.»
Esta exclusién se produce del tenor de la norma citada en la audiencia pre-
paratoria, aunque nada impediria a la judicatura excluirla en la audiencia
de juicio, o no darle valor en la misma sentencia. Situacién que no ocurre
en materia procesal penal, como se vera.

En materialaboral, a través de la reforma procesal introducida mediante
la Ley N°20.087, publicada con fecha 03 de enero del 2006, y que comenzé a
regir gradualmente por regiones, también se introdujo la prueba ilicita y su
exclusidn. Esto en el articulo 453 n°4 del Codigo del Trabajo, que en lo per-
tinente sefiala: «Con todo, carecerdn de valor probatorio y, en consecuencia,
no podrdn ser apreciadas por el tribunal las pruebas que las partes aporten
¥ que se hubieren obtenido directa o indirectamente por medios ilicitos o a
través de actos que impliquen violacion de derechos fundamentales.» Acé
también, al parecer, la exclusién se produce en la audiencia preparatoria
de juicio. Sin embargo, del tenor de la norma transcrita, la legislacion, tra-
tandose de la prueba en materia laboral, opt6 por la exclusion, razén por
la que no habria posibilidad de eliminar el valor probatorio de un medio
de prueba que haya pasado el filtro de la audiencia preparatoria. Aunque
pareciere que la norma es discutible frente a los planteamientos del pro-
fesor Francisco Ferrada: «En conclusion, es discutible, por los argumentos
expuestos, que se le esté dando como mensaje al juez que tiene a cargo la
audiencia preparatoria “no valore la prueba ilicita’ Mds bien el mandato es
‘excluyala” Entre optar por darle una interpretacion que no produce efecto
real en esa audiencia y no se condice con la unidad del ordenamiento juri-
dico, y una que st lo hace, se debe optar por esta ultima. En esta sede la ili-
citud debe ser considerada como un criterio de admisibilidad de la prueba,
al igual que la pertinencia.»

Por tltimo, el proyecto de nuevo Cédigo Procesal Civil enviado al Con-
greso Nacional con fecha 12 de marzo de 2012, y en actual discusién, con-
tiene un articulo referido a la exclusién de prueba, dicho articulo es el 292
que dice: «Exclusion de prueba. El juez ordenard que se excluyan de ser
rendidas en el juicio aquellas pruebas que fueren manifiestamente imperti-
nentes o no idoneas; las que tuvieren por objeto acreditar hechos piiblicos y
notorios; las que resultaren sobreabundantes; las que hayan sido obtenidas
con infraccion de garantias fundamentales o hubieren sido declaradas nulas
y aquellas que recaigan sobre hechos no controvertidos, a menos que, en este
ultimo caso, se tratare de cuestiones indisponibles para las partes. Las demds
serdn admitidas y se ordenard su produccion en la audiencia de juicio res-
pectiva.»

Dicha norma, de materializarse, estableceria en Chile a nivel general el
sistema de exclusién de prueba por ilicitud. Esto en concordancia con el
articulo 14 del mismo proyecto’’, que contiene la aplicacién supletoria del
procedimiento ordinario a todo otro procedimiento, sin importar su natu-
raleza.



56

Pdgs. 41-68

HORVITZ Y LOPEZ (2004) 201.

ARTICULO 130.- Situacién de
flagrancia. Se entendera que se
encuentra en situacién de flagran-
cia:

a) El que actualmente se encon-
trare cometiendo el delito;

b) El que acabare de cometerlo;

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

d) El que, en un tiempo inmediato
a la perpetracién de un delito,
fuere encontrado con objetos
procedentes de aquél o con sefia-
les, en si mismo o en sus vestidos,
que permitieren sospechar su
participacién en él, o con las ar-
mas o instrumentos que hubieren
sido empleados para cometerlo, y

e) El que las victimas de un delito
que reclamen auxilio, o testigos
presenciales, sefialaren como
autor o complice de un delito que
se hubiere cometido en un tiempo
inmediato.

f) EL que aparezca en un registro
audiovisual cometiendo un
crimen o simple delito al cual la
policia tenga acceso en un tiempo
inmediato.

Para los efectos de lo estable-
cido en las letras d), e) y f) se
entendera por tiempo inmediato
todo aquel que transcurra entre
la comisién del hecho y la captura
delimputado, siempre que no
hubieren transcurrido méas de
doce horas.

En todo caso, la declaracién de
ilegalidad de la detencién no im-
pedira que el fiscal o el abogado
asistente del fiscal pueda forma-
lizar la investigacion y solicitar
las medidas cautelares que sean
procedentes, de conformidad
con lo dispuesto en el inciso
anterior, pero no podré solicitar
la ampliacién de la detencién.

La declaracién de ilegalidad de
la detencién no produciré efecto
de cosa juzgada en relacién con
las solicitudes de exclusién de
prueba que se hagan oportuna-
mente, de conformidad con lo
previsto en el articulo 276.
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En lo que respecta a la regulacion de la prueba ilicita en el sistema pro-
cesal penal, la norma serfa el articulo 276 inciso tercero del Cédigo Procesal
Penal ya citado, que contiene una regla de exclusion de la prueba ilicita en
el proceso penal. En lo que respecta a la posibilidad de negar valor a un
medio de prueba ilicito en el juicio oral, conforme a lo expresado por Lépez
Masle: «Pero no solo razones de buen funcionamiento del sistema las que
me inclinan a negarle al tribunal de juicio oral facultades para declarar la
prueba ilicita en fase de valoracion. Lo que sucede es que no existe en el CPP
chileno ninguna norma de cardcter general que autorice al tribunal de juicio
oral para suprimir la valoracion de la prueba rendida ante él, al momento
de dictar sentencia definitiva, bajo el argumento de considerarla ilicita.»
Entonces, en materia procesal penal, en lo que respecta a la prueba ilicita,
laregla es de exclusién y no de valoracién. Esto significa que, si el medio de
prueba llega a pasar el filtro de la audiencia preparatoria de juicio oral, el
Tribunal Oral en lo Penal estaré obligado a valorar dicho medio de prueba
a pesar de en algunos casos considerarlo ilicito.

En cuanto a la dindmica de exclusion de la prueba ilicita en el sistema
procesal penal chileno, es posible la exclusién en diversos momentos,
comenzando por el control de detencién ante la detencién en situaciones
de flagrancia del articulo 130 del Codigo Procesal Penal.”” En estos casos
la prueba recogida con infraccién de garantias constitucionales o legales
deberia ser excluida para decidir acerca de la legalidad de la detencién,
situacién que provocarfa en muchos casos la declaracién de la ilegalidad
de la misma, ya sea por no cumplir con las formalidades de ella o incum-
plir con las situaciones de flagrancia descritas en la ley. Esta decisién de
ilegalidad de la detencién es reclamable mediante el recurso de apelacion,
conforme al articulo 132 bis del Cddigo Procesal Penal; pero la exclusion
lograda para el control de detencién no producira cosa juzgada de acuerdo
a lo expuesto en el articulo 132 inciso final del referido Cédigo’, y de todas
formas la fiscalia podra formalizar a la persona imputada y pedir medidas
cautelares personales.

Lo anterior implica que es posible ofrecer el medio de prueba excluido
en la etapa de investigacion o, mejor dicho, usar ese medio de prueba para
fundar alguna peticién que podria ser una medida cautelar personal y ofre-
cerlo en la acusacion para reiterar la discusion de ilicitud en la audiencia
preparatoria. Con ello no se resiente la eficacia de la persecucién penal,
pudiendo el Ministerio Publico tener suficiente tiempo para instar por la
validez del medio de prueba excluido en una etapa inicial del procedi-
miento, o incluso precaverse de otros medios de prueba totalmente no
manchados con ilicitud alguna.

Siguiendo un orden cronolégico, en el procedimiento penal, luego de la
formalizacién de la investigacién y al momento de solicitar medidas cau-
telares, ya sea por la fiscalia, por la parte querellante o, en su caso, por la
victima, también es posible para la judicatura excluir prueba ilicitamente
obtenida para fundar su decisién acerca de la medida cautelar personal.



REDP, No. 2, Ed. Especial: Derecho Procesal Penal (2022)

57

Pdgs. 41-68

ARTICULO 140.- Requisitos para ordenar la prisién
preventiva. Una vez formalizada la investigacion,

el tribunal, a peticién del Ministerio Pablico o del
querellante, podra decretar la prisién preventiva del
imputado siempre que el solicitante acreditare que se
cumplen los siguientes requisitos:

a) Que existen antecedentes que justificaren la exis-
tencia del delito que se investigare;

b) Que existen antecedentes que permitieren presumir
fundadamente que el imputado ha tenido participa-
cién en el delito como autor, cdmplice o encubridor, y

c) Que existen antecedentes calificados que permitie-
ren al tribunal considerar que la prision preventiva es
indispensable para el éxito de diligencias precisas y
determinadas de la investigacién, o que la libertad del
imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad
o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado
se dé a la fuga, conforme a las disposiciones de los
incisos siguientes.

Se entendera especialmente que la prisién preven-
tiva es indispensable para el éxito de la investigacién
cuando existiere sospecha grave y fundada de que

el imputado pudiere obstaculizar la investigacién
mediante la destruccién, modificacién, ocultacién

o falsificacién de elementos de prueba; o cuando
pudiere inducir a coimputados, testigos, peritos o ter-
ceros para que informen falsamente o se comporten
de manera desleal o reticente.

Para estimar si la libertad del imputado resulta o no
peligrosa para la seguridad de la sociedad, el tribunal
deberé considerar especialmente alguna de las
siguientes circunstancias: la gravedad de la pena asig-
nada al delito; el nimero de delitos que se le imputare
y el caracter de los mismos; la existencia de procesos
pendientes, y el hecho de haber actuado en grupo o
pandilla.

Se entenderd especialmente que la libertad del
imputado constituye un peligro para la seguridad de

la sociedad, cuando los delitos imputados tengan
asignada pena de crimen en la ley que los consagra;
cuando el imputado hubiere sido condenado con an-
terioridad por delito al que la ley sefiale igual o mayor
pena, sea que la hubiere cumplido efectivamente o no;
cuando se encontrare sujeto a alguna medida cautelar
personal como orden de detencién judicial pendiente u
otras, en libertad condicional o gozando de alguno de
los beneficios alternativos a la ejecucién de las penas
privativas o restrictivas de libertad contemplados en
la ley.

Se entenderd que la seguridad del ofendido se en-
cuentra en peligro por la libertad del imputado cuando
existieren antecedentes calificados que permitieren
presumir que éste realizard atentados en contra de
aquél, o en contra de su familia o de sus bienes.

Para efectos del inciso cuarto, sélo se consideraran
aquellas érdenes de detencién pendientes que se ha-
yan emitido para concurrir ante un tribunal, en calidad
de imputado.

GONZALEZ, MANUEL (2009) Preparacién del Juicio Oral
y Prueba llicita: Constatacién de una Asimetria. Revista
de la Justicia Penal, n° 4 abril 2009 Parte I: pp. 205-225.
Chile: Librotecnia, p. 225.
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En estos casos es evidente que todos los elementos
del articulo 140 del Cédigo Procesal Penal’* necesitan
un sustrato factico para conceder las medidas caute-
lares personales. Aplicando el mismo criterio anterior
serd posible discutir nuevamente la licitud de dicha
prueba en la audiencia preparatoria de juicio oral, si es
que fue rechazada por ilicita en la audiencia de caute-
lares.

Por ultimo, es posible reclamar de la exclusion por
pruebailicita, en el caso del articulo 277 inciso segundo
del Cddigo Procesal Penal, mediante el recurso de ape-
lacién que solo puede ser interpuesto por el Ministerio
Publico, y con posterioridad reclamar de la exclusién a
proposito del recurso de nulidad. Esto es sumamente
cuestionado desde la perspectiva de la garantia del
debido proceso, porque se estaria vulnerando el prin-
cipio denominado igualdad de armas, que no es més
que la materializacién del principio de igualdad ante
la justicia de que trata el articulo 19 ntimero 3 del texto
constitucional al proceso. En ese aspecto ambas partes
deben contar con los mismos derechos habida cuenta
de su posicion procesal.

Para algunos autores, esta norma que concede el
recurso de apelacién solamente al Ministerio Publico
deja en una situacién bastante desmedrada a la defensa
de la parte imputada, pues debe trasladar su reclamo
de ilicitud a la etapa recursal de la sentencia definitiva,
con lo que el Tribunal Oral en lo Penal queda compro-
metido a valorar esa prueba que pudo no ser excluida
por jueces y juezas de Garantia y cuya decisién no pudo
ser revisada por la Corte de Apelaciones respectiva. Asi
lo manifiesta el profesor Manuel Gonzalez: «...el legis-
lador no sélo vulnera el principio de igualdad de armas,
sino que generé una incertidumbre en el normal desa-
rrollo del proceso penal, afectando el sistema por com-
pleto. La ley, de una plumada, dio vuelta la logica del
nuevo sistema de enjuiciamiento penal al privar de un
arma a la parte mds necesitada de ella en la litis, la parte
imputada. Parecia mds logico, si de negar el recurso a un
interviniente se trataba, negdrselo al érgano persecutor.
Es mds razonable exigir al Estado la pureza de sus actos
¥, por ello, que no se exponga a una eventual exclusion
de prueba por ilicita, que negarle un recurso al acusado
en un estadio procesal tan gravitante en el juzgamiento
como lo es la audiencia de preparacion del juicio oral.»

En suma, de lo expuesto resulta adecuado concluir
que el sistema que establece el Cédigo Procesal Penal
chileno es propiamente de exclusién y no de valora-
cion, y que se beneficia la persecucion penal al permitir
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Resulta interesante reproducir la
parte esencial del fallo dictado

en este caso por el Tribunal Oral
en lo Penal de San Antonio, en
causa rit n® 72-2019, que contiene
la razén de la ilicitud de la
prueba. Al respecto reproduzco el
considerando 9° parrafo n°19: “Al
respecto, el hecho de haber eva-
dido la respuesta a las preguntas
formuladas por el carabinero (res-
pecto de las cuales no se estaba
obligado a contestar, maxime si

el mismo cabo Palma sefialé que
no habia restriccién vehicular

en el sector), mas la actitud de
“nerviosismo” y “complicidad’,

no pueden ser objetivamente
considerados como un indicio de
haber cometido o estar perpe-
trando un delito o aprestarse a
hacerlo, sin que estuviera ligado a
ninguna circunstancia anexa que
permita concluir esa idea. Se trata
simplemente de una percepcién
subjetiva del carabinero a cargo
del control de identidad, puesto
que dichas actitudes podrian
haber obedecido perfectamente a
otros motivos no vinculados con
la comisién de ilicitos penales, ya
que, a via ejemplar, no esté fuera
de las reglas de la légica ni de

las maximas de la experiencia el
sentirse nervioso frente al actuar
policial. Mucho menos puede con-
siderarse como parte del indicio
la existencia de antecedentes
penales anteriores de parte de los
acusados, puesto que, tal como
sefialé el funcionario Palma, éstos
no se hallaban vigentes a la fecha
y, considerar condenas pretéritas
claramente es manifestacién de
un derecho penal de autor, el cual
estd absolutamente prohibido en
nuestro ordenamiento juridico.”
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que la prueba ilicita excluida durante la investigacion pueda ser vuelta a
discutir con nuevos y mejores antecedentes luego de finalizada la investi-
gacidn durante la etapa intermedia, precisamente en la audiencia prepara-
toria de juicio oral, y, en el mismo sentido, con que la prueba excluida en
la audiencia de preparacidn de juicio oral al acusador pueda ser solamente
apelada por éste y no por la persona imputada.

No obstante lo anterior, en el caso mencionado, en que se descubrié un
arsenal en el maletero de un vehiculo producto de un control vehicular, la
sentencia que absolvié a los imputados hace suya la posicién que el Tri-
bunal del grado (en este caso el Tribunal Oral en lo Penal) no debe valorar
la prueba ilicita, aunque ella pase el cedazo de la audiencia preparatoria.
Con esto se abre un flanco muy importante como nueva forma de excluir la
prueba ilicita en el sistema chileno

Pasando a la aplicacion jurisprudencial de la prueba ilicita en Chile,
en los parrafos siguientes se analizan diversos fallos dictados por la Corte
Suprema de Justicia de Chile entre los afios 2003 a 2021, con especial dete-
nimiento en los limites que la Corte Suprema ha puesto sobre la institucion
de la exclusion por prueba ilicita.

Lo primero a considerar es que han sido consultadas varias fuentes, entre
las que destaca la recopilacion de jurisprudencia a propdésito del recurso de
nulidad, realizado por el Centro de Estudios de la Justicia dependiente de
la Universidad de Chile, cuyo texto fue dirigido por la profesora Maria Inés
Horvitz Lennon. Este texto recopila fallos que van de 2001 a 2013.

También se hizo una revisién de jurisprudencia, principalmente de los
anos 2014 a 2021. Respecto del ano 2021 se revisaron 28 fallos. Esta revision
se hizo a través de la plataforma vLex.cl, primero seleccionando fallos y
luego revisandolos completos en la pagina web del poder judicial. Exis-
tieron sentencias que solo pudieron ser revisadas en la recopilaciéon de
jurisprudencia del texto de la Universidad de Chile, porque a la fecha de
revision habia recaido sobre ellos resguardos que protegen la privacidad
de las partes.

Del trabajo realizado de revisién de jurisprudencia chilena, hay varios
aspectos de suma importancia que se relatardn para valorar la prueba ili-
cita como un componente del sistema procesal penal, que priva en muchas
ocasiones de prueba de cargo trascendente para el 6rgano persecutor.

Respecto de los recursos analizados, en que los litigantes indican que se
habria violado la regla de exclusion por prueba ilicita, se trata de recursos
de nulidad en contra de sentencias definitivas y conocidas por la Corte
Suprema de Justicia.

Paralelamente, aunque no es materia de este trabajo, se descubri6 una
gran cantidad de recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional respecto de la norma del articulo 277 inciso
segundo del Codigo Procesal Penal, en donde se pedia se declarara incons-
titucional dicha norma que solo concede la apelacién al Ministerio Publico,
respecto de la declaracién de ilicitud de un medio de prueba en la audiencia
preparatoria de juicio oral. El Tribunal Constitucional ha fallado que en
este caso no se vulnera el derecho al recurso, porque si bien el Ministerio
Publico sélo puede alzarse en contra de la resolucién de exclusiéon adop-
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tada por jueces y juezas de Garantia en la audiencia preparatoria de juicio
oral, la defensa de la parte imputada podra recurrir de dicha ilicitud en el
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. fallo definitivo.
30 de septiembre de 2021. Rol . L .
N°10205-2021. De lo examinado, la Corte Suprema de Justicia de Chile muy tempra-

namente se pronunci6 sobre la institucién de la prueba ilicita para anular
fallos dictados en infraccién de aquello, pero también adopté varias de las
doctrinas que limitan la exclusion de prueba.

Un fallo destacable de la Corte Suprema corresponde al recurso Rol
n°1741-2010, que indica que la exclusiéon de medios de prueba por ilicitud
no es una regla absoluta y tiene variadas excepciones, como se manifiesta
en el considerando vigésimo segundo que se cita: «Que, en cuanto a las
actuaciones del policia Ricardo Rodriguez, con anterioridad a su designa-
cion en cardcter de agente encubierto, que las defensas tachan de ilicitas y
pretenden que tal ilicitud contamina todas las probanzas posteriormente
logradas, debe tenerse en cuenta lo siguiente: a) el proceso penal debe ser un
fiel reflejo de la vigencia del principio del Estado de Derecho y en esta tarea,
las prohibiciones de prueba, ligadas al reconocimiento y respeto de los dere-
chos y garantias individuales, juegan un rol de gran importancia; ello no
significa que deba llegarse al extremo de eliminar toda posibilidad de afecta-
cion de los derechos de las personas, toda vez que una adecuada administra-
cion de justicia penal no es posible sin ciertas facultades procesales de inter-
vencion en los derechos de la persona del inculpado o de terceros; no se trata
de equiparar la juridicidad a una prohibicion genérica y absoluta de este
tipo de facultades, sino de establecer una regulacion que las limite a los casos
y a la medida en que sean realmente indispensables. (La prueba en el pro-
ceso penal, Jorge Bofill G., Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. XCI, Nro
1, Enero- Abril 1994, p. 28) b) las reglas de exclusion de pruebas no se aplican
en forma absoluta y reconocen varios limites, asentados en criterios desarro-
llados fundamentalmente por la jurisprudencia de la Suprema Corte de los
Estados Unidos de América c) el legislador chileno no se pronuncio expresa-
mente en el Codigo Procesal Penal sobre casos de excepcion a las reglas de
exclusion. d) la doctrina de los frutos del drbol envenenado, cuyo origen es el
fallo Silverthorne Lumber Co. v. United States ( 251 U.S. 385 1920 ), que tiene
el rango de un principio general que rige para todas las reglas de exclusion de
prueba, reconoce limitaciones concretas, sobre todo por la via de precisar las
caracteristicas del vinculo causal que ha de existir entre la infraccion cons-
titucional y la obtencion de las pruebas cuya exclusion se reclama, vinculo
causal que en algunos casos en rigor puede considerarse inexistente, en tanto
que en otros, aunque sea innegable, puede parecer tan atenuado que el vicio
puede ya considerarse purgado. (Herndndez, cit., pp. 21 - 22) e) se distinguen
(en la jurisprudencia norteamericana) tres grupos de excepciones: la doc-
trina de la fuente independiente; la regla del descubrimiento inevitable y el
principio de la conexion atenuada. f) en la jurisprudencia alemana se ha
dado acogida a la excepcion fundada en la ponderacion de los intereses en
conflicto, que se ampara en el principio de proporcionalidad.» Este fallo va a
sentar las bases de la limitacién que la Corte Suprema de Justicia hard en el
futuro, pues son las doctrinas imperantes en lo que toca a la limitacion de la
regla de exclusién de prueba en lo que respecta a la materia penal.
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Ahora, para comenzar a detallar algunos fallos en torno a la limitacién
de laregla de exclusién por ilicitud, el afio 2003 la Corte Suprema en el Rol
n°2838-2003 acoge la doctrina de limitacion de la exclusién de prueba por
ilicitud conforme a la doctrina de la extensién de la ilicitud. En este caso
no se incorporo la declaracién judicial de discernimiento de un menor, sin
embargo, el informe de discernimiento fue introducido por declaraciones
policiales. La doctrina emanada de este fallo se reduce a: «La defensa no
ha sostenido la inexistencia de la sentencia ejecutoriada que declaré que el
menor obré con discernimiento sino el no haberla incorporado legalmente
como prueba en este juicio.»

Una delas doctrinas més usadas por la Corte Suprema es la denominada
descubrimiento inevitable, la que encontramos en los fallos roles n°11767-
2013, 45630-2017, 92878-2016 y recientemente el fallo 131967-2020 de fecha
22 de febrero de 2021, que resulta ser el méas interesante, porque cuenta con
un fallo de mayoria que rechaza la ilicitud de la prueba y una prevencién
del ministro Sr. Llanos que discurre en torno a la teoria del descubrimiento
inevitable. En definitiva, se rechaza el recurso de nulidad, pero con dos
votos disidentes que son de opinién de anular la sentencia y el juicio oral
enrazon de haberse obtenido la prueba inculpatoria con actuaciones fuera
del &mbito auténomo de la policia. Los hechos de este caso datan del 28 de
octubre de 2019, en que el acusado traslad6 una caja con bombas del tipo
molotov que fueron arrojadas a la gobernacién de Arica. Si bien el recurso
es desechado principalmente por la falta de perjuicio, el voto de preven-
cion del ministro Llanos hace ver que existia una serie de antecedentes que
irfan a identificar al acusado como quien transporté y arrojé las bombas
incendiarias a la gobernacién. Respecto de la doctrina del descubrimiento
inevitable, el voto de prevencién sefiala en el n°s5: «Que en el caso sub iudice,
a juicio de este previniente, las ilicitudes denunciadas no revisten esos carac-
teres, del momento que -como ha quedado dicho-, aun cuando no hubieren
tenido lugar las ilegalidades denunciadas, de todo modos inevitablemente
se habria obtenido la identificacion del encausado y su imputacion, ya que
existian suficientes indicios para establecer su intervencion en el delito, aun
prescindiendo de aquellas que se obtuvieren de modo ilicito. En efecto, se ha
reconocido en doctrina y también en fallos de esta Corte, que existen excep-
ciones a la exclusion de la prueba ilicita y de la que de ésta derive, siendo una
de ellas la denominada como “descubrimiento inevitable’ criterio o doctrina
en virtud de la cual no se excluye la prueba ilicita si la misma hubiera sido
descubierta inevitablemente por una conducta policial respetuosa con los
derechos fundamentales e independiente de la lesion. Es decir, con una gran
probabilidad de certeza se habria obtenido el mismo resultado, por ser ese el
curso hipotético legitimo de la investigacion.»

También la Corte Suprema de Justicia acoge la doctrina denominada
buena fe del agente y encuentro casual en el Rol n°2576-2011. En este
caso, una menor de edad, buscando un video de vacaciones al recoger un
registro audiovisual de la casa de la pareja de su madre, descubre un video
en donde fue abusada por su madre en presencia de su pareja mientras
dormia. En este caso no se excluye como prueba el video, considerando:
«Que en el caso concreto (...) aun en el caso de estimarse que la incorpo-
racion del video hubiera sido ilicito, que no es el caso segun se concluyd,
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igual se trataria de prueba admisible en juicio, porque el obrar de la nifia se
ajusta a un “encuentro casual”y a un proceder de buena fe, ya que la menor,
como se ha repetido incansablemente, no entré al domicilio del acusado ni
afecto su intimidad buscando algo para perjudicarlo, sino que unos simples
videos familiares, de modo que actud siempre de buena fe (...) (considerando
HORVITZ, MARIA (2015) 704. sexto).»

La Corte Suprema en fallos recientes acoge la doctrina del vinculo ate-
nuado en los fallos roles n°92878-2016 de 19 de diciembre de 2016, 39475-
2016 de 20 de abril de 2017 y 19008-2017 de 11 de julio de 2017. En este caso
cabe extractar el considerando decimosegundo del fallo rol 19008-2017, que
se refiere al bullado caso de femicidio frustrado de la victima Nabila Rifo,
que en lo pertinente sefala: «... Al mismo desenlace se arribaria por aplica-
cion de la doctrina del “vinculo atenuado, que opera como una limitacion
-entre varias otras- a la teoria de los frutos del drbol envenenado, y que surge
de la exigencia de relacion causal entre la ilicitud originaria y la prueba
derivada. Esta doctrina permite admitir prueba derivada de actuaciones ili-
citas cuando el vinculo entre la ilegalidad original y la prueba derivada es
demasiado tenue. Aunque, en general, se trata de una doctrina fundada en
el criterio de prevencion, es decir, justifica la admisibilidad de la evidencia
porque la atenuacion del vinculo hace perder el efecto disuasivo de la regla
de exclusion, parece perfectamente logica por la mencionada exigencia de
HORVITZ Y LOPEZ (2004) 222. causalidad propia de la teoria de los frutos del drbol envenenado' . Esta
tesis surge en Nardone v. United States, donde la Corte, junto con afirmar la
posibilidad de probar la existencia de una conexion causal entre la informa-
cion ilicitamente obtenida y la prueba derivada, advirtié que “como consi-
deracion de buen criterio, sin embargo, tal conexion puede haber llegado a
ser tan atenuada como para disipar la mancha’ El concepto fue mds tarde
utilizado en otras sentencias divulgadas por la literatura especializada, por
ejemplo, Utah vs. Strieff, de 20 de junio de 2016. Este principio del vinculo ate-
nuado, por lo demds, ya ha sido basamento de diversas resoluciones de esta
Corte. Asi, se ha dicho que, en un caso similar al que se revisa, fue “correcta
la conclusion a la que llegaron los jueces en cuanto a que lo obrado con pos-
terioridad constituyo una situacion de excepcion a la obligacion de exclusion
por prueba ilicita, ... ya que existié saneamiento posterior o el denominado
vinculo causal atenuado. En esta parte, la defensa no desconoce que existio
la segunda declaracion en la que el imputado repitio la misma informacion
CORTE SUPREMA. 31 de diciem- ya aportada y que dio detalles sobre el hecho y su intervencion”". Esta doc-
2TREEATE, (oL N e, trina resulta claramente pertinente al caso de marras donde el acusado, no
obstante que, como se ha reiterado, en la oportunidad cuestionada por el
recurso ni siquiera confiesa su participacion o responsabilidad en el delito
investigado, tal version exculpatoria luego es reiterada ante la Fiscalia e
incluso en el mismo juicio oral, lo que desvanece o difumina el vinculo entre
la supuesta ilegalidad en la obtencion de la declaracion del acusado el 14 de
mayo de 2016 y el testimonio prestado por el funcionario Gutiérrez Riquelme
en el juicio oral como testigo de oidas de aquellos dichos y viene a reforzar la
decision de rechazo de esta causal.»

Para concluir con los criterios de limitacion a la exclusién de prueba por
ilicitud, la Corte Suprema recoge dos criterios que son: el de proporciona-
lidad y el de intereses en conflicto, en los fallos Rol n°11482-2013 y 11785-2013
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respectivamente. Tratdndose del criterio de proporcionalidad discurre el
fallo Rol n°11482-2013, que en lo pertinente sefiala: «... A ello se sumd, “por
un lado” la circunstancia que el fundamento de las teorias de excepcion a las
reglas de exclusion, estd en que en algunos casos rechazar la prueba ilicita
puede resultar excesivo, de ahi la existencia de variados motivos para ello
¥ en este caso concreto, se estimo que tenia también aplicacion la teoria de
la proporcionalidad de acuerdo a lo cual debe atenderse a la gravedad del
hecho punible investigado y a la intensidad y gravedad del derecho funda-
mental afectado. En la situacion en estudio, el derecho violentado se referia
a no haber dado a conocer al imputado sus derechos una vez que confeso
su participacion en el delito, lo que mds tarde se corrigid, renovdndose su
confesion sin todas las garantias legales, infraccion que, en consecuencia,
paso a ser secundaria ante la gravedad del delito que siempre siguio siendo
el mismo, una violacién con homicidio y con agravantes de alevosia y preme-
ditacion concurrentes (considerando cuarto).»

En lo que se refiere a la doctrina de los intereses en conflicto el Rol
n°11785-2013, refiere: «... Entonces, en condicion de imputado y ante la evi-
dencia de fluidos corporales en el cuerpo de la victima y restos bioldgicos en
el lugar de los hechos, naturalmente la investigacion debia considerar mues-
tras de sangre, las que se llevaron a cabo respecto de Carlos Molina Sdez ajus-
tadas a la legalidad vigente, previa autorizacion y aun voluntariamente. La
prueba asi recabada no adolece de vicios que la tornen ilicita ni en forma
originaria o por derivacion, por lo que puede ser admitida en el proceso, tal
como resolvieron los magistrados de la instancia. En todo caso, la teoria de la
ponderacion de intereses en conflicto propugna por la admision de la prueba
cuestionada, porque el derecho afectado por la ilegitimidad no es manifiesto,
dada la voluntariedad de la muestra, la condicion de imputado del menory
la intervencion judicial previa, que ha debido ponderar la incorporacion del
resultado de la prueba de ADN al juicio oral, frente a los derechos amagados
de la victima (considerando undécimo).»

Como se puede apreciar de los fallos expuestos, la Corte Suprema de
Justicia no solo acoge la doctrina de la exclusién de prueba por ilicitud,
sino que también establece muiltiples limitaciones a la misma a través de
las doctrinas expuestas en sus sentencias.

Con lo que se ha venido exponiendo, solo considerando la génesis y evo-
lucién de la doctrina jurisprudencial de la prueba ilicita en EE. UU., ya
podemos concluir que ésta afecta teéricamente y en la préctica la persecu-
ciény juzgamiento penales. Como se ha revisado del nacimiento de la doc-
trina de exclusion de prueba ilicita en EE. UU., se gener6 desde un principio
problemas de efectividad del sistema judicial que impactaron gravemente
en su credibilidad, como se ha dicho, incluso llegando a la industria cine-
matogréafica. Esto tuvo en la jurisprudencia de la Suprema Corte estadouni-
dense una reaccion, que son las doctrinas que atemperan la utilizacién de
la regla de exclusion por prueba ilicita.
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La evolucién en Chile también ha tenido un cariz semejante, pero ami-
norada, con la recepcidn de las limitaciones a la exclusiéon de la prueba
ilicita. Sin embargo, hoy la posicién adoptada por nuestros tribunales es
de abrir otro frente respecto a la inadmisién de prueba ilicita, es decir, la
posibilidad de no valorar prueba que, a pesar de ser considerada licita por
el Juzgado de Garantia en la audiencia respectiva, no sera valorada por el

Ver fallo Tribunal Oral en lo Penal Tribunal Oral en lo Penal.
de San Antonio, rit n°® 72-2019. . . ., . ,
Se puede apreciar de la ingente creacién de doctrinas que atentian el uso

de la prueba ilicita en EE. UU., y la aplicacién de las mismas en Chile, que
cada vez mas se busca limitar el uso de la prueba ilicita. Esto obviamente
para que no se produzcan los resultados de sobreseimientos o absolucién
de imputados, como en el caso, ya referido, de las armas encontradas en el
maletero de un vehiculo.

En conclusidn, la regla de exclusién de medios de prueba por ser ilicitos
influye cualitativamente en la eficacia de la persecucion y juzgamiento
penal. Para ello basta solamente revisar el fallo del Tribunal Oral en lo
Penal de San Antonio ya mencionado, pues dicha sentencia fue recurrida
de nulidad y anulada. El segundo fallo también fue absolutorio, y producto
de la regla del inciso 2° del articulo 387 del Cédigo Procesal Penal no pudo
ser recurrido de nulidad. Por lo anterior, fue recurrido de queja, pero la
[ltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso rechazo dicho recurso dejando
subsistente la posicidn del tribunal del grado, que consiste en que se puede
inadmitir prueba declarada licita por el Juzgado de Garantia, fruto de la
actividad valorativa del Tribunal Oral en lo Penal.

La situacién en Chile no es muy diferente a lo ocurrido en EE. UU,, solo
que acd se haresumido su evolucién por la reciente recepcion de la regla de
exclusion por prueba ilicita. Desde hace muy poco tiempo y de forma sutil
se ha venido hablando de la llamada «puerta giratoria», con este apelativo
la prensa y la opinién publica se ha referido a la supuesta ineficacia del
nuevo sistema procesal penal. En este aspecto, a priori podriamos pensar
que la regla de exclusion que plantea la prueba ilicita ha tenido participa-
cioén en este apelativo popular mencionado cuando las investigaciones o
los juicios penales no han arribado a condenas. Basta solo considerar el
caso de las armas incautadas en la comuna de San Antonio en la Quinta
Regidn, reseniado en el capitulo III de este trabajo.

Lo anterior siempre sin llegar a cuantificar o calificar los casos en que
s ha habido condenas, pues solo situaciones bastante especiales captan el
interés publico.

Con todo esto se quiere indicar que resulta evidente que parte de la
percepcion popular en Chile apunta en un sentido correcto, lo que resulta
también palmario para profesionales del derecho, que es que la existencia
de la regla de exclusidn por prueba ilicita efectivamente priva de eficiencia
al sistema procesal penal, ya sea en la fase de investigacion o en la fase de
juzgamiento, o en ambas. Es obvio que si al ente acusador se le excluye

Si se excluyeren, por resolucién prueba que es esencial para probar su teorfa del caso no habrd condena

firme, pruebas de cargo que el

Ministerio Péblico considere penal. Tan es asi que el Ministerio Publico tiene la atribucién de abandonar
esenciales para sustentar su la persecucion penal en el caso expuesto, como lo manifiesta la norma del
acusacién en el juicio oral res- , L .

pectivo, el fiscal podré solicitar el articulo 277 inciso final del Cédigo Procesal Penal.

sobreseimiento definitivo.
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Entonces, incluso el reconocimiento de la afectacion de la doctrina de
exclusion de medios de prueba por prueba ilicita resulta ser confirmado
por la legislacién procesal penal.

Del capitulo IV de este trabajo se puede concluir que las oportunidades
de exclusiéon que da el Cédigo Procesal Penal favorecen la persecucion
penal, porque la decisién de exclusion en el control de detencién no surte
efecto para la audiencia preparatoria de juicio oral, en que puede ser reite-
rada con mayor preparacion por parte del Fiscal Adjunto, tanto en estudio
como en prueba para apoyar su tesis de licitud.

Segun lo expuesto es dable hacerse la pregunta ;por qué entonces no se
elimina la institucién de la prueba ilicita? Y asi evitamos usar tantas ener-
gias en limitar su utilizacién, como se hace en la actualidad. La respuesta a
esa pregunta subyace en lo expresado en la introduccién (capitulo I). Con-
forme a todo lo desarrollado puede apreciarse que el sistema de persecu-
cioén y juzgamiento penal en occidente esté inserto en el sistema politico
de repuiblicas liberales y democréticas, en este aspecto los derechos indivi-
duales seran los limites a la intervencién del Estado, en especial en lo que
se refiere al derecho penal. Asi, una sentencia penal no solo debe reflejar la
realidad, sino que también contener un alto grado de legitimidad, y es en
esa dimension en que la prueba ilicita juega un papel determinante y no
puede ser eliminada del sistema procesal.

Por otro lado, es posible concluir que las sociedades modernas cada
vez exigen mds efectividad en los resultados judiciales, teniendo especial
predileccién por los resultados de la justicia penal, que es mds atractiva
para los medios de comunicacién por su espectacularidad y posibilidad
de seguimiento de la noticia, lo que lleva a presionar al sistema judicial
para ser més efectivo y eficiente al momento de procesar y condenar a una
persona. Esta presion es una fuerza que choca con la legitimidad del sis-
tema judicial en lo que respecta a su dimensién penal. La respuesta a este
choque por parte del sistema es la limitacion a la aplicacién de la regla de
exclusion por prueba ilicita que se encuentran descritas en los capitulos III
y IV de este trabajo. Cada vez mds se busca limitar la exclusién de prueba,
lo que hallevado incluso a plantear que la regla de exclusion va en retirada.

De la jurisprudencia revisada en Chile en el capitulo IV se concluyen
que las recepciones de doctrinas de limitacion a la exclusiéon por prueba
ilicita fueron acogidas en su totalidad, y no solo eso, sino que también
utilizadas cada vez que fue necesario, siendo un parametro importante la
gravedad del delito imputado y la trascendencia de la garantia vulnerada.
Esto significa que a mayor gravedad del delito perseguido mas laxitud en la
consideracion a la violacién de la garantia. Esto queda de manifiesto en los
fallos roles n°11482-2013 y 11785-2013, que acogen la doctrina de la propor-
cionalidad y de los intereses en conflicto. Entonces se reconoce el obstaculo
en que puede convertirse la prueba ilicita en la persecucion y juzgamiento
criminal, pero que, frente a casos limites, debe primar el esclarecimiento
de los hechos.

La temadtica de la prueba ilicita puede dar lugar a muchas preguntas y
ser material de variados trabajos cientificos y textos de estudio. Por lo aco-
tado de este trabajo no es posible tocar y desarrollar preguntas y temas muy
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interesantes, tanto teéricos como practicos. Para comenzar, solo se estudio
la influencia de la prueba ilicita en la eficacia del sistema penal, pero queda
abierto el estudio en materia laboral y de familia, en donde incluso hay un
problema mds, que es la valoracién. También queda abierto el estudio en
materia civil, a propdsito del proyecto de Cédigo Procesal Civil.

En materia penal, se pudo constatar que hay una gran cantidad de
recursos fallados y en tramitacién ante el Tribunal Constitucional, en que
se discute la posibilidad de apelar la exclusion por parte de la defensa. Este
aspecto se toco s6lo tangencialmente en este trabajo a propdsito de la opor-
tunidad de exclusién y su reclamo.

También seria interesante que se pudiera realizar un trabajo cuantita-
tivo relacionado con el impacto de la prueba ilicita en absoluciones de acu-
sados, para comprobar el impacto cuantitativo de la regla de exclusién por
prueba ilicita en la efectividad del sistema judicial penal.

Por dltimo, queda abierta la interrogante sobre la valoracion de la
pruebailicita en materia penal cuando ella llega al juicio oral, pues, aunque
queda claro que la regla en materia penal es la exclusién y no la valoracién,
parece del todo incongruente con el sistema penal que los jueces del Tri-
bunal Oral en lo Penal deban valorar prueba ilicita. En este aspecto estos/
as jueces/zas, para evitar la valoracion de prueba ilicita, deberian tener la
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