UNIVERSIDAD DE CHILE
FACULTAD DE DECHO
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS PENALES

EXCLUSION DE PRUEBA POR INFRACCION A
GARANTIAS FUNDAMENTALES: PROPUESTA PARA UN
DEBATE SOBRE LA ATENUACION DE LA REGLA EN
POS DE LA ARMONIZACION DE LOS INTERESES
COMPROMETIDOS.

Memoria para optar al grado académico de Licenciado en Ciencias

Juridicas y Sociales

Rocio Scarlett Mickle Gomez

Profesor Guia: Luis Felipe Abbott Matus

Santiago, 2021



Agradecimientos

A mi profesor, gracias por su inagotable paciencia y apoyo durante este largo
proceso. A pesar de las vicisitudes, henos aqui hoy, contemplando el resultado

de este complejo camino.

A mis Padres, gracias por estar y por su serenidad. Aunque tomdé tiempo,
espero que el término de esta etapa les brinde esperanza. La verdadera lid
apenas comienza, mas, como resultado de sus esfuerzos cuento con las armas

para enfrentarla.

Y, a los integrantes de la Unidad de Asesoria Juridica de la Fiscalia Regional
Metropolitana Occidente, gracias por los constantes desafios, confianza y

aportes al presente trabajo.



TABLA DE CONTENIDOS

AGradeCimIBNIOS .......cooiiiiiiiiie i 1
RESUMEN ..o e et e e e e e e e e e eaa s 6
[T 10T ¥ Tolox T o N 1
(0721 2 1 X N ST 9
DE LA INVESTIGACION EN MATERIA PROCESAL PENAL.......ccccooveeieeeennn. 9

La verdad y su rol en el proceso penal...............ceeeiieieeiiiiieiiiiis e, 9

La investigacion en el proceso penal...........coouuuuiiiiiii i 18

Ministerio Publico, Policias y Juez de Garantia: funciones y relaciones. ... 23
(07 ] U N TSSO 42
Término de la investigacion y etapa de preparacion de juicio oral.................... 42

Etapa de preparacion de juicio oral y su trascendencia dentro del proceso.. 45

Debate acerca de las pruebas y el Auto de Apertura ..........cccceeeeeeeeveeeeinnnnnnn. 49
(0 o U N SR 62
La Prueba iliCILaA. ... .eeeeeeieie e 62

La prueba ilicita y su vinculo con la etapa de investigacion .......................... 62

Diligencias intrusivas y derechos fundamentales ..........cccccccvvvviiiiiiiiiiiiennnnn. 68

Inviolabilidad del NOGAr.............uuuiiiiiiiiiiiiiiii e 72
Inviolabilidad de las COMUNICACIONES ............uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiaaees 75
Integridad fisica y PSIQUICA............uuiiiiieiiiecce e 78

Concepto omnicomprensivo de prueba ilicita..........ccccccceeeeeeiiiiiiiiiiiee e, 85



La exclusion de prueba: fundamentos y alcances .........cccccvvvveveeveeeieieiieieeeennnn, 92

CAPITULO CUARTO ...ttt ettt 103
Atenuacion de la regla de exclusiOn ...t 103
Principio de Proporcionalidad o Teoria de la Ponderacion: ......................... 107
Criterios de la proporcionalidad:..............cccoooiiiiiiiiiiiiic e 110
Criticas a la proporcionalidad: ................iiiiiiiiiiiiie e 121
Teoria de conexion de antijuridicidad: .............cccovviriiiiiiiiii e 123
Criticas a la conexion de antijuridicidad ..............coooviiiiiiiieeceeeece e, 128
Excepcion de fuente independiente............ccoovvvviiiiiii e 131
Criticas a la fuente independiente ............ccoooeieiiiiiiiiiii e, 138
Descubrimiento Inevitable:...........oooouiiii i 140
Criticas al descubrimiento inevitable ............cccooo 147
Hallazgos CaSUAIES: .........ooviiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 149
Buena fe del agente:.... ...t 158
Criticas a la teoria de la buena fe del agente:............ccccceeeeiiiiiiiiiieennen. 164
CAPITULO V.ot 166

Resoluciones judiciales y modificaciones legales y su relacion con la atenuacion

de laregla de eXCIUSION ...........oouiiiiii i 166
Sistema de recursos y SuUs PrinCipios reCtoresS.........ocvvvviieeeeiiiieeeeeiiieeeeeennnnn 166
ReCUrso de APEIACION.........cooei i e 172

Ejemplos de sentencias que acogen excepciones a la regla de exclusion176

RECUISO de NUNAA ......oeeiee e eaaes 187



Fragmentos de sentencias relevantes de la Corte Suprema en atencion a
recursos de nulidad interpuestos por la causal genérica de la letra a) del
o A To 0] 0 T I T 195

Ejemplos de sentencias que rechazan recursos de nulidad interpuestos por

la causal genérica del Articulo 373 letra a)..........cccceeeeeeeeeeieeeeeeeeeee 204
Modificaciones legales atinentes a la materia y breve historia legal............ 227
LY. 20.074 oot 228
Modificaciones legales de la Ley 20074 ............uuuumuimmmimimiiniiiiiiiiiiiiiiiinnens 229
LY 20,253, s 233
Modificaciones legales de la Ley 20.253............ummiiiimiiiiiiiiiiiiiiiiiienee 233
LY 20.93 ... e 234
Modificaciones legales de la Ley 20931 .........cccooeeeeeiiiiiiiiiiiiiee e, 235
CONCIUSION: ..ttt e e e e e e e e e e e e e e eees 244
BIblOgrafia: ... .ueie e 258
DIOCHIINA ...ttt e e e e e e et e e e e e e e e 258
Caodigos, Leyes e Historia de la LeY .........uuvveiiiiiiiiiiiicie e 276
B[ 1S o 10T [=T g [ox - SR 280
Jurisprudencia ComMpPAarada ............ceueevveiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeee e 280
Jurisprudencia NacCional .............ooevvviiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeee e 281
Cortes de APEIACIONES ......oooeeeeeeeeeeeeee e 281

COME SUPIEMI@ ...ttt e 281






Resumen

El presente trabajo pretende destacar una problematica que, no obstante el
tiempo que ha transcurrido desde la reforma procesal penal y el surgimiento las
instituciones que la involucran, no deja de ser relevante, asi como tampoco es
una cuestion del todo pacifica para la doctrina y la jurisprudencia. Hablamos de
la exclusion probatoria, su aplicacion y alcances en el proceso penal a la luz de

lo consagrado en el articulo 276 inc. 3 del Codigo Procesal Penal.

El andlisis critico sobre ella, asi como de su gatillante, la prueba ilicita originada
durante las diligencias de investigacion, buscara promover un debate que se
estima necesario, asi como abogar por la armonizacion entre las garantias
fundamentales y el ejercicio del ius puniendi, por cuanto quien suscribe, cree
gue no basta una mera infraccion a aquéllas, sino que la transgresion debe
caracterizarse por ser grave, determinante, irreparable, sustancial y concreta
para habilitar la procedencia de la exclusion. Esto, se traduce en la atenuacion
de este principio, el cual, como se vera, radica en la incorporacion de diversas
excepciones, como lo son el principio de proporcionalidad, la doctrina de la

fuente independiente, la del hallazgo inevitable, entre otras.

En consecuencia, este proyecto, se caracteriza por constituir una investigacion
de corte bibliografico — documental, que incluye ademds jurisprudencia y el
estudio de normativa penal, orientando su analisis a proveer elementos basicos
de interpretacidn utiles para resolver el conflicto suscitado entre los mentados
bienes juridicos, asi como evidenciar la relevancia del establecimiento de una
politica criminal por parte de las instituciones involucradas en el proceso penal

durante el desarrollo de las investigaciones y su impacto en esta materia.

Se procedera, al desarrollo del presente fundamentalmente a través de la

examinacion de doctrina y jurisprudencia, tanto extranjera como nacional, a fin



de cimentar las bases del proyecto para, finalmente, destacar la recepcion de
las excepciones a la regla de exclusion que tienden a la atenuacion de su
aplicacion en resoluciones judiciales al igual que las modificaciones legales

habidas en el Cédigo Procesal Penal que apuntan a similar direccion.



Introduccion

El quebranto de las normas juridico penales no es una situacion baladi en
nuestra sociedad. A diferencia de lo que ocurre con otras ramas del Derecho, el
Estado ejerce con mayor celo sus atribuciones con tal de restablecer el imperio
de aquél, a través del conocido ius puniendi, la ultima ratio en nuestro sistema
juridico. Es nombrada asi, dadas las consecuencias que apareja la comision de
delitos, dentro de las cuales destaca la restriccion de diversos derechos y

garantias fundamentales de los infractores de ley penal.

Asi, es posible comprender el derecho penal y el proceso penal como
herramientas que validan el accionar represivo del Estado en determinadas
circunstancias, lo cual se manifiesta con mayor evidencia en la etapa primigenia
del proceso, esto es, la investigacion. En ella, el Ministerio Publico, a través del
ejercicio de la accién penal y la colaboracion de las policias, deberan efectuar
diversas diligencias, las cuales no pueden ser ejecutadas sin la posibilidad de
gue las mentadas garantias y, consecutivamente, los derechos protegidos por
ellas, se vean a lo menos, afectados en cierta medida, dado que “{el] objeto del
proceso penal es la cuestion acerca de si el imputado ha cometido acciones
punibles y, dado el caso, qué consecuencias juridicas le deben ser impuestas.™
Siendo éstas, de las mas gravosas de nuestro sistema, ya que, podran

conllevar la privacion de libertad del sujeto activo del hecho de relevancia penal.

Para asegurar cierta efectividad del ordenamiento juridico penal, habra de
reconocerse que la investigacion no puede ser comprendida ni alcanzar sus

objetivos sin la friccidn entre sus actos y los derechos de los individuos. Toda

! Roxin, Claus. (2000) Derecho procesal penal. Buenos Aires, Argentina: Editores Del Puerto, p. 159.



diligencia apareja a lo menos una molestia en relacién a ellos y, como maximo,
una restriccion, la que en caso alguno podra implicar la desnaturalizacion del
derecho en su nucleo esencial, puesto que esto significaria su inexistencia o
negacion. Asi es que la propia Carta Fundamental ha definido que, en ciertas
ocasiones serd la ley la que fije los margenes de restriccion de estos derechos.
Si se encuentra permitido limitarlos bajo determinadas circunstancias, cabe
preguntarse, entre otras cosas, lo siguiente: ¢ qué tipo de transgresion no esta
permitida?, ¢ Como es posible distinguirla de otras? ¢qué acontece en caso de
generarse aquélla?, ¢qué alcances puede llegar a tener dicha infraccion en el
procedimiento? Y, finalmente, ¢puede afectar de algin modo el resto de las

pruebas obtenidas?

Hace ya mas de un siglo que la jurisprudencia y la doctrina buscaron dar
respuesta a estas preguntas, mas, todas ellas dependen del sistema juridico
imperante, los fines establecidos por el determinado ordenamiento juridico para
ciertas instituciones, la evolucion de la sociedad y del Derecho y la politica
criminal adoptada por cada pais. Empero, existen dos nombres conocidos en

todos ellos, son, la prueba ilicita y la exclusion probatoria.

Podemos decir que la primera constituye la antesala de la segunda. La prueba
ilicita puede originarse durante el proceso de recoleccion de los elementos de
prueba. Dicha actividad es desarrollada, por regla general, por las policias con
direccion del Ministerio Publico, aunque también puede ser ejercida de manera
auténoma por las primeras. Como fue sefialado, estas actuaciones podrian
afectar derechos y garantias consagrados por nuestra Carta Fundamental, para
lo que ella ha brindado directrices o se lo ha encargado a la ley hacer. Por
ende, el verdadero punto de inflexion lo constituird aquella ocasion en que el

trabajo policial traspase esos lineamientos.



Esto, innegablemente implica un contratiempo para el proceso, toda vez que si
las pruebas y los elementos probatorios ilicitos son suprimidos del conocimiento
de los magistrados del tribunal oral en lo penal, podria traducirse en la

absolucion de un acusado culpable.

En Chile, la jurisprudencia y la doctrina mayoritarias consideran a la prueba
ilicita en su sentido estricto, siendo Unicamente aquella que fuera obtenida con
infraccion de garantias constitucionales o de las que se encontraren
contempladas en tratados internacionales suscritos y ratificados. Es por ello
gue, en los agentes estatales y el Ministerio Publico debe pesar constantemente
la preocupacion de cuidar del proceso de recoleccion de pruebas y su futura
custodia, si lo que se desea es el recto ejercicio del ius puniendi estatal. Asi,
“[...] si en el proceso penal el fin de la prueba es el descubrimiento de la verdad,
Su objetivo es el acontecimiento criminoso en todas sus manifestaciones [...] y
el sujeto de la misma persona o cosa que introduce en el proceso aquel objeto.”
2 El mismo, debe a su vez, procurar que dicha finalidad y objetivo sean

cumplidos velando por el apego a lo demandado en derecho.

Por su parte, la exclusidon probatoria, envuelve otro tema que dista de ser
pacifico al igual como ocurre con la primera, siendo uno de los principios mas
intrigantes y complejos de entender y aplicar. Como se demostrara a lo largo de
este trabajo, quien suscribe no la considera una regla, sino que un principio, el
que por tanto, admite grados de modulacién. Su origen yace en Derecho
Comparado, pudiendo encontrarnos con ella tanto en la jurisprudencia
norteamericana, bajo el nombre exclusionary rule, como en la doctrina alemana
a través de las prohibiciones probatorias; en ambos casos, sus fundamentos

primigenios fueron de raigambre constitucional.

2 MOLINARIO, A.J. La prueba de la verdad en los procedimientos penales En: Vallefin, C., & Alsina, H.
(2016). Fundamentos del derecho procesal moderno ([1a. ed. adaptada].). Ediar. PP 323.
3



En nuestro pais, gracias a la reforma procesal penal, ella fue incorporada al
Cddigo Procesal Penal, en el articulo 276 inc. 3°. Constituye una facultad
otorgada a los jueces de garantia en orden de suprimir pruebas que hubieren
sido obtenidas con infraccion de garantias fundamentales en la audiencia de
preparacion de juicio oral, las que, en consecuencia, no constaran en el auto de
apertura y, por tanto, no serian recibidas ni valoradas por los magistrados del
tribunal oral en lo penal. Asi, la exclusion actia como un remedio de caracter
represivo dentro del abanico de mecanismos que posee el juez de garantia
como contralor del proceso. Sin embargo, esto no significa, a nuestro entender,

que su aplicacion sea inmediata.

De lo aqui expresado, es que este trabajo fij6 sus lineamientos, por cuanto se
estima imperativo delimitar la comprension de la exclusidén probatoria, entre los
cuales advertimos: a) las circunstancias que gatillan su aplicacién, b) sus
alcances y c) sus limitaciones. Dado que el proceso penal se encuentra en la
constante busqueda de armonizacién, por cuanto de una parte, debe velar por
los derechos de los intervinientes en el proceso y, de otro, en la efectividad del
mismo y de alcanzar la mayor proximidad a la verdad sobre cémo acaecieron el
o los hechos de relevancia penal, es que concordamos con las palabras de
Larry Laudan®, siendo 9...J indispensable aumentar la calidad y cantidad de las
pruebas que el jurado conoce y disefiar mecanismos adecuados para identificar
veredictos erréneos [...J. Junto a ello, debe realizarse un andlisis de aquellas
reglas probatorias y procedimentales que permita conciliar lo anterior, lo que en
no pocos casos, también implicard re conceptualizar derechos de los

intervinientes.”

% LAUDAN, L. (2013) Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre epistemologia juridica. Madrid,
Espafia: Marcial Pons. Pp 174 y ss.
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Por ello, abogamos por el rechazo de un uso mecéanico de este principio,
porque es innegable que la eliminacion de pruebas de cargo no es una
situacion que haya de tomarse a la ligera, no sélo porque impedira alcanzar una
aproximacion a la verdad de los hechos como correlacion, sino que
especialmente, omite reflejar los cambios habidos en el Ultimo tiempo en
nuestra sociedad, en particular, al fendmeno criminal. Es por ello que, bajo
determinados casos y circunstancias creemos es procedente el empleo de
excepciones a este principio, conocidas como teorias de atenuacion de la
exclusion probatoria, las que buscan acotar sus efectos. Junto a lo anterior, se
piensa relevante apuntar a una homogenizacion de los criterios que podrian
gatillar su destinacion para evitar fundamentaciones erréneas o arbitrarias por
parte de los juzgadores, asi como para resguardar la seguridad juridica vy, lo

que buenamente se pueda esperar de la resolucién de los jueces de garantia.

Este topico se torna interesante de abordar ya que el debate sobre él en
nuestro pais se encuentra aparentemente anquilosado, a pesar de que la
sociedad continba bajo permanentes cambios, ya sean, culturales vy
tecnolégicos. Lo anterior se agrava, si tenemos presente que la reforma
procesal penal ya ha cumplido dos décadas y, consigo, lo ha hecho la regla de

exclusion.

Por ende, la discusidbn sobre ella y sus excepciones debe abordarse
nuevamente, a fin de determinar si requiere ser adaptada ante la nueva realidad
social que vivimos. Como se vera en este proyecto, estos cambios y los sufridos
por la criminalidad y la politica criminal ligada a ella, efectivamente poseen un
impacto en la exclusion probatoria; lo ha sido asi desde su vision mas
conservadora e inquisitiva asi como con la actual, en el sistema acusatorio y de

corte mas garantista. Por ello, el que las actividades criminales se hayan



tornado en el Gltimo tiempo mas violentas y complejas, fomenta y consolida esta

tesis y su necesidad de debate.

De esta re-conceptualizacion de los derechos de quienes participan en el
proceso penal y del andlisis de las reglas probatorias, es que se pretende dar
respuestas a las preguntas enunciadas, teniendo un marcado interés en cémo
se desenvuelve la exclusion probatoria en la practica, ya que, a diferencia de lo
gue ocurre en otras latitudes, no se encuentra ni definida y menos fijados sus
alcances. Son ellos, por lejos, el punto mas intrincado a abordar y del cual
partio este proyecto, dado que no se encuentran conceptualizados en norma

alguna.

En cuanto a sus excepciones, entre las cuales podemos enunciar la teoria de la
fuente independiente, la buena fe del agente, la proporcionalidad o teoria de la
ponderacion o el descubrimiento inevitable, ayudaran a equilibrar los principales
intereses y bienes juridicos que posiblemente entren en conflicto en nuestra
materia de estudio, es decir, la persecucion penal y fines como la verdad y/o la
seguridad de la sociedad, de un lado y, de otro, las garantias y derechos
fundamentales junto a los intereses de los intervinientes, en especial, el

derecho al debido proceso del acusado.

Para que las excepciones que actlen como atenuante de la exclusién de
pruebas posean validez en nuestro ordenamiento, se torna necesario no sélo
sean fundadas, sino que existan directrices validas para su aplicacién y se
encuentren debidamente ajustadas a nuestro ordenamiento, sobre todo
teniendo en consideracion que son, al igual que la exclusién, instituciones

foraneas.

Por ultimo, lo antedicho debe ir en consonancia con las resoluciones de los

magistrados de los juzgados de garantia, por cuanto la uniformidad de criterios

6



en materias tan delicadas como estas es indispensable, toda vez protege la
seguridad juridica que emana de las decisiones jurisdiccionales. Por lo que,
sera necesario estudiar las excepciones y los criterios que habilitan su
aplicacion, para lo cual se analizara la jurisprudencia y doctrina existente en

Derecho Comparado.

Sobre este punto, ha sido la jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores
de Justicia los que mayormente han progresado, tomando lo resuelto por los
Méaximos Tribunales de otros paises, emprendiendo la labor de otorgar
contenido a las excepciones de la exclusion probatoria, aunque, como podra

advertirse, es una mision que aun puede ser perfeccionada.

Ya, autores como Amar” nos expresaban que [...] las excepciones a la regla de
exclusién son altamente complicadas para su entendimiento y alcances. La
importancia radica en su amplia variedad y en que algunas de ellas son muy

frecuentes.”

Por ende, es importante continuar puliendo estas teorias y sus orientaciones,
las que buscan contrarrestar los efectos negativos que las indefiniciones en
este tema pueden conllevar, contribuyendo a la delimitacién entre las garantias
fundamentales y las diligencias investigativas, a fin de buscar una ponderacién
de ambos intereses, por cuanto se estima no basta una mera infracciéon a
aguellas, sino que la transgresibn debe caracterizarse por ser grave,
determinante, irreparable, trascendente y concreta. Es decir, no toda

vulneracion conllevara la aplicacion de la exclusion.

De lo anterior es que resulta tan relevante establecer los alcances del principio

de exclusion de pruebas ilicitas, dado que, mientras mas rigido sea, menores

* Reed Amar citado por HAIRABEDIAN, M. (2002) Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el
Proceso Penal. Buenos Aires, Argentina: Ad- Hoc, p. 20.
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posibilidades de llegar a una sentencia condenatoria habra, aunque, una
absoluta libertad, tan indeseable como la primera, podria implicar un abuso en
el actuar de las policias. Es por ello que este trabajo no busca en caso alguno
su eliminacion, asi como tampoco que sea transformada en una mera sancion
disuasiva, sino que debatir sobre ella y sus proyecciones, al igual que procurar
brindar posibles directrices al momento de resolver como enfrentar esta

situacion a través de su estudio y el de sus excepciones.

Asi, el presente no sélo se conforma de un andlisis dogmatico, sino, como se
adelantaba ya, también jurisprudencial y legal, para asi transformarse en una
guia que auxilie a resolver los conflictos dogmatico y politico criminales
planteados que se suscitan en el contexto del desarrollo de investigaciones

penales.

Finalmente, esta memoria se organizara de la siguiente manera, primero, se
abordard la relevancia de la verdad, la investigacién en el proceso penal, los
sujetos procesales, sus facultades y relaciones. En segundo lugar, se tratara de
la etapa de preparacion de juicio oral y los debates relacionados a la prueba
que en ella se dan. En tercero, la prueba ilicita, la antesala de la regla de
exclusion, en cuarto lugar, la regla de exclusién, su atenuacion y las
excepciones en la que ésta se sustenta y, finalmente, la acogida de las mismas
en la jurisprudencia y los cambios relevantes en la materia reflejados en el

régimen legal.



CAPITULO |

DE LA INVESTIGACION EN MATERIA PROCESAL PENAL

La verdad y su rol en el proceso penal

La verdad, su concepto y la busqueda constante de la humanidad por darle
alcance, es quizas de los temas mas debatidos, controvertidos y apasionantes
que puedan existir. La respuesta ante la pregunta de qué se entiende por ella,
al igual que en la antigiiedad, aun es dificil de responder ya que no posee una
definicion univoca. La misma se encuentra en constante mutacion, no solo en
relacion al contexto en el cual esté sumida, sino que también en ello influyen
aspectos culturales, ideologicos y doctrinales, los que finalmente inciden en su

comprension y lineamientos.

Asi, no sélo la filosofia ha procurado dar respuestas a las interrogantes que
abundan en torno de ella, también lo han intentado los cientificos de ciencias

formales, historiadores y, como no, los estudiosos de las ciencias juridicas.

Mas, justamente a causa de las evidentes dificultades que esto ha significado,
en mas de una ocasion a lo largo de los siglos, la verdad, al igual que otros
conceptos relevantes como la objetividad y la justicia, han sido objeto de
diversos cuestionamientos en torno a su existencia y funcionalidad, cuestion
gue no sdlo ha afectado su comprensién e importancia por parte de las ciencias
o a la filosofia, sino que también ha irrumpido en el Derecho vy, en particular, en

su rol en el proceso.



Asi, durante el periodo del postmodernismo, “fue deconstruida hasta volverla
inservible para cualquier uso [...]”, perdiendo todo valor, utilidad y aplicacion,

dejando de ser una aspiracion del hombre alcanzarla.

A esto, no soOlo contribuyeron quienes le negaban todo rol posible, sino que
también quienes deseaban obtener la verdad absoluta, los que, al advertir que

tal objetivo era inalcanzable, terminaron por rechazarla.

Entre las posturas que han desplazado a la verdad como piedra angular en la
basqueda del conocimiento del mundo real, se encuentran las teorias de la

coherencia y del consenso.

Para la doctrina de la coherencia, la “verdad [...] consistiria en un enunciado
que se presenta no por referencia al mundo, sino por la relacién entre ese
enunciado y otros [...]’®. La conexién entre un conjunto de proposiciones no
tiene relacion alguna con la verdad en ella, siendo la coherencia de la narracion
un valor en si mismo, y de esa forma reputar por verdadero una hipétesis o
argumento. Dado que para esta concepcion la existencia de la realidad no
presenta trascendencia, la verdad aqui no cuenta con lugar alguno. Es cierto
que la coherencia de la narracion de los hechos es importante en los
planteamientos de los intervinientes dentro del proceso, mas, no es ella
sinbnimo de verdad, en consecuencia, es posible sefalar que las ...]
narraciones coherentes pueden ser falsas o no tener pretension alguna de
verdad (como sucede con las novelas), de forma que no parece que la

coherencia de la narracién determine su veracidad. Basta pensar en una

® TARUFFO, M.; ACCATINO SCAGLIOTTI, D. (2010) Simplemente La Verdad: El Juez Y La Construccion
De Los Hechos. Filosofia Y Derecho. Madrid; Barcelona; Buenos Aires: Marcial Pons, Ediciones Juridicas
Y Sociales, p. 89.

® ZAMORA- ACEVEDO, M. (2014) La busqueda de la verdad en el proceso penal. Recuperado el 3 de
febrero de 2021 del sitio Web de la Biblioteca de la Universidad Autonoma de Centro América. Disponible
en: [http://files.bibliotecauaca.com/200000351-2271f236¢9/011%20-
%2054%20La%20B%C3%BAsqueda%20%20de%201a%20verdad%20en.pdf]. p.155
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declaracion testifical coherente pero falsa o en una reconstruccion judicial de los
hechos bien motivada bajo el aspecto argumentativo, pero no fundamentada en

las pruebas [...].”"

Por su parte, en lo que refiere a la segunda postura, ésta lleva a que la verdad
sea vista como sinénimo de acuerdo, entendiéndose que: “Verdadero es en
principio un enunciado para un usuario cuando cree que cualquier otro sujeto
racional estaria dispuesto a asignar el mismo predicado al sujeto™. En ella, el
rol preponderante lo posee la aprobacion de las mayorias frente a un tema
especifico, lo que puede llevar facilmente a que cualquier afirmacion
desconectada de la realidad sea, a través de invencion o falsedad, tenida por
verdadera. Por ende, en ella, la verdad tampoco posee relevancia. Los riesgos
implicitos que pudiere aparejar al ser aplicada al proceso son altisimos, ya que
bastaria, por ejemplo, que todos los jueces estuviesen contestes sobre la
ocurrencia de “X” hechos para tomar una decision, siendo intrascendente para
tal efecto la prueba presentada por los intervinientes. Esto tenderia
inevitablemente a la arbitrariedad y la carencia de fundamentacion en las
sentencias. Por tanto, se concuerda absolutamente con que “Ninguna mayoria,
ni siquiera la unanimidad de los consensos o0 los disensos, puede hacer
verdadero lo que es falso ni falso lo que es verdadero. Consensos y disensos

no afiaden nada a la falsedad o a la verdad de las motivaciones.”

Tras establecer que las visiones de verdad como coherencia 0 consenso pecan
de diversos problemas, haciéndolas inaplicables para el presente estudio, cabe
preguntarse si ¢ sera posible entender el proceso y los actos que lo forman, sin

que la busqueda de la verdad tenga algun significado en tales actividades?

" TARUFFO, M. (2002). La Prueba De Los Hechos. Coleccion Estructuras Y Procesos. Milano: Trotta, p.
174.

8 ZAMORA- ACEVEDO, M. (2014) Op. Cit., p.156

® FERRAJOLI, L. & IBANEZ, P. (2013). Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia (1a. ed.
electrénica). Editorial Trotta. S/P.
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Teniendo presente que no es posible definir la verdad y, ademas, tal ambiciosa
empresa escapa de los objetivos de este trabajo, se estima que si es plausible
establecer que ella “es objetiva, es buena y es un objetivo digno de

investigacion y es digna de ser cultivada por si misma.™°

Asi, por ejemplo, se valora en forma positiva a quien dice la verdad,
considerandosele virtuoso, mientras que la mentira se reputa como un desvalor.
Es més, en nuestro sistema, por ejemplo, es sancionado que un testigo brinde
un testimonio falso en materia civil o el ilicito de obstruccion a la investigacion

en materia penal.

Por otra parte, ¢ seria explicable que la investigaciéon como tal fuera dirigida por
el ente acusador sin siquiera aspirar, al menos, a la aproximacién de lo ocurrido
frente a la existencia de un ilicito? Dicho de otro modo, ¢no sera su intencion
acercarse a la verdad de los hechos? Entendiéndose por hechos todos aquellos
gue conforman el tipo, vale decir, la accién (u omision), la relacién causal, la
individualizacion del sujeto activo, su responsabilidad penal en lo acontecido, la

fecha, el lugar, entre otros.

Asi las cosas, la verdad a la cual se aspira, como puede deducirse, no es otra
que “la verdad del enunciado probatorio [la cual depende] exclusivamente de su
correspondencia con el mundo. [...] Depende de que efectivamente existan 0 no
elementos de juicio suficientes a favor de [p] que hayan sido aportados al
proceso™!. Si bien, de estas palabras se desprende que la verdad y la prueba
se encuentran intrinsecamente vinculadas, habria entre ellas una relacion de
indole teleol6gica, eso si, esto no quiere decir que estén subordinadas

conceptualmente, ocurriendo lo mismo con sus finalidades propias. Asi, la

' TARUFFO, M.; ACCATINO SCAGLIOTTI, D. (2010). Op. Cit., p. 96.
" FERRER BELTRAN, J. (2005) Prueba Y Verdad En El Derecho (2a. ed.). Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas Y Sociales, p. 78.
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verdad exige realizar la reconstruccibn de cOmo se desenvolvieron los
acontecimientos de interés penal y, en consecuencia, se aboga por la
comprobacion del hecho delictual en si y, si tras la interpretacion judicial se
logra determinar que tal hecho calza efectivamente con un tipo penal. Entonces,
la prueba cumple con brindar un “conjunto de los elementos, de los
procedimientos y de los razonamientos por medio de los cuales aquella

reconstruccion es elaborada, verificada y confirmada como «verdadera».*?

Finalmente, cuando se advirti6 que la verdad y la prueba conservan
independencia, con ello se quiso graficar que puede acontecer que un
enunciado del caso se encuentre juridicamente probado, empero, sea falso. A
contrario sensu, puede ocurrir “[...] que un enunciado factico verdadero no
resulte probado. Todo ello depende de los elementos de juicio aportados al
proceso. [En estos casos] podra decirse que la prueba como actividad
cognoscitiva ** no habra cumplido su funcién o finalidad [Asi], su éxito [...] se
produce cuando los enunciados sobre los hechos que se declaran probados

son verdaderos.'*

De esto, huelga concluir que la verdad procesal presenta dos caracteristicas,
por una parte, la verdad, como establecimiento de los hechos, es de caracter
relativa, porque en el proceso soOlo se basara en las pruebas que el juez usé
para validar su sentencia, lo que, racionalmente, evidencia la correspondencia
de cierto enunciado con la realidad de los hechos de la causa. A su vez, “[e]sa

misma verdad es objetiva, en la medida en que no es el fruto de las

2 TARUFFO, M. (2002). Op. Cit., p 84.

13 vale decir, aquella que permite determinar si respecto de los enunciados expresados en el proceso, “es
predicable su verdad o falsedad (si son verificables o refutables) conforme a la investigacién empirica”.
(FERRAJOLI, L. (2013) Op. Cit. S/P. En el mismo sentido Taruffo: “La prueba es, esencialmente, un
instrumento de conocimiento [...] que da informacion respecto al contenido del enunciado, y da a conocer
la circunstancia sobre la que versa el enunciado [...]. A su vez, se puede decir que el hecho ha sido
conocido, sobre la base de las pruebas que demuestran la verdad del enunciado correspondiente”.
TARUFFO, M. (2002). Op. Cit., pp. 60-61.

* FERRER BELTRAN, J. (2005). Op. Cit., pp.72
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preferencias subjetivas e individuales del juez, o de otros sujetos, sino que se
funda en razones objetivas que justifican el convencimiento del juez y que se

derivan de los datos cognoscitivos que resultan de las pruebas.”™

Vale decir, mientras mas pertinente y 0til sea el resultado de una diligencia
investigativa, mayores probabilidades de lograr una correlacion efectiva entre la
hipotesis planteada por la Fiscalia y lo sucedido en realidad habrd, lo cual, se
traduce en estar mas cerca de la verdad de los hechos del caso. Esto, a su vez,
determina la legitimidad existente en las pruebas que posteriormente seran
rendidas ante el tribunal oral en lo penal, puesto que, una prueba que por si
misma permita al juez comprender como se desenvolvieron los sucesos y que,
ademas esté imbuida de objetividad, evitara el torcimiento de la institucionalidad
probatoria. Ello, no solo contribuye al dinamismo de la labor de los jueces a fin
de ponderar cudl teoria del caso argiida es la mas allegada a los principios de
la I6gica y a las maximas de la experiencia, sino que, en particular otorgara
aquella prueba a su fundamentacién una justicia de la cual careceria cualquier
otra decisidbn que no estuviera basada en pruebas que fueren reflejo de la
realidad, siendo la veracidad de la determinacién de los hechos una condicién

indispensable, mas no la Unica, para ello.

Sin embargo, algunos podran esgrimir que, a causa de las limitaciones
inherentes del procedimiento penal para obtener la verdad®®, podria abrirse “/a
posibilidad de que la decision pueda fundarse en la determinacién de hechos no
verdadera, o sobre una aproximacion no adecuada, a los hechos del caso [...]

llevan al juez a adoptar una decision que no es conforme con la realidad

> TARUFFO, M.; ACCATINO SCAGLIOTTI, D. (2010). Op. Cit., p.100.
6 como, por ejemplo, la exigencia de la legalidad en la realizacién de la actividad investigativa, los plazos
habidos para la consecucion del proceso, las exclusiones que pueden sufrir las pruebas, la aplicacion de la
economia procesal, entre tantas otras.
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empirica de los hechos™’

por lo cual optaron por dos alternativas, de un lado,
negar toda utilidad al concepto de verdad, y, de otro, a relegarlo a una a faceta

mas bien simbdlica.

Entre aquellos que niegan participacion a la verdad en el proceso encontramos
a Miranda Estrampes, quien, refiriéndose al tema, “afirma que la finalidad de la
prueba no es el logro de la verdad, sino el convencimiento del juez en torno a la

exactitud de las afirmaciones realizadas en el proceso.™®

No se concuerda con este pensamiento, ya que, si solo se tratase la prueba
como una actividad de persuasion, se suprimiria toda conexién de ella con la
realidad y, en consecuencia, con la verdad. Solamente bastaria con una
narrativa consistente de los hechos y discursos que envuelvan cierta logica y
uniformidad, asi como un sesgo marcadamente conflictivo en relacion al de la
contraparte y exacerbando emociones para que el juez establezca como
verdadera aquella declaracién de la cual estd mas convencido, favoreciendo a
aguel discurso mas convincente. Esto, podria derivar en un uso y abuso del
sistema para establecer como probada cualquier hipotesis siempre que en el
fuero interno del juez la persuasion lograra obtener su convencimiento, lo que
se sintetiza en la parcialidad méas absoluta, por cuanto ésta no puede traducirse

en la justificacion racional de la sentencia.

Empero, no sélo por su negacién ha debido pasar la verdad, sino también por
su categorizacion —multiplicacion. La doctrina alemana de fines del siglo XIX
contribuyé a esto, determinando la coexistencia de dos verdades, lo cual

dependia si eran tenidas en cuenta dentro o fuera del proceso. La primera, fue

o TARUFFO, M.; PINOCHET CANTWELL, F. (2009) La Prueba, Articulos Y Conferencias. Monografias
Juridicas Universitas. Santiago de Chile, Editorial Metropolitana, p. 29.

¥ GONZALEZ LAGIER, D. (2003) Hechos y argumentos | (Racionalidad epistemoldgica y prueba de los
hechos en el proceso penal). Disponible en: [https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=409550], p.

47.
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denominada verdad material o histérica, siendo “aquella de la que se habla
fuera del proceso judicial [...] esta es precisamente la verdad que se cree
inalcanzable, al menos en muchas ocasiones, en el proceso judicial, [por su
parte, la segunda, es la verdad formal o judicial], [...] aquella que se obtiene en
el proceso como resultado de la actividad probatoria [ella] puede coincidir 0 no

con la material, [...] pero seria aquélla la que gozaria de autoridad juridica.™®

Igualmente se discrepa de esta vision, toda vez que no hace mas que confundir
y quitar el foco de lo que realmente es importante, la relacion de la verdad con
el proceso. No es posible hablar de multiples verdades, toda vez que ella es
Gnica en relacion a un determinado contexto y area de estudio. Es absurdo
expresar que existe una dentro del proceso y otra fuera de €l o que la verdad
gue se aspira a obtener dentro de él sea de calidad diversa a la que se busca
en otros ambitos, como, por ejemplo, en las ciencias formales. Como ya se ha
dicho, es cierto que no es plausible adquirir el saber absoluto de como
acontecieron en la realidad los hechos, pero si podemos aspirar a obtener un
conocimiento lo mas preciso o cercano posible de ellos, dependiendo en tal
caso de los medios probatorios existentes y pertinentes en atencion al objeto de

la investigacion.?°

A diferencia de las otras posturas, quien suscribe estima que la verdad si
cumple una funciéon dentro del proceso, en particular, en sede penal,
entendiéndola como lo hace la teoria de la verdad como correspondencia, ya
gue exige conformidad entre el enunciado vertido en el proceso (que, en
nuestro caso se referira al hecho como tipo penal, que habra de ser sometido a

la decision del magistrado), y lo acontecido fuera del mundo del proceso, es

' FERRER BELTRAN, J. (2005). Op. Cit., pp. 61-62.
% Asi es que, de gran utilidad seria la realizacién de un peritaje balistico cuando en un homicidio se ha
empleado un arma o, en una malversacion de caudales publicos un analisis financiero de los haberes de
los sujetos involucrados solicitado a la ULDECCO.
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decir, en la realidad extra procesal. Asi, las pruebas no tienen como finalidad la
creacion del enunciado, sino que brindan la informacion vinculada a la hipotesis
del caso, la cual pretende arribar al conocimiento de cémo acontecieron los

hechos fuera del proceso.

La prueba, en un sistema que pretenda brindar garantias, no soélo al
imputado/acusado, sino que a todos los intervinientes, ha de tener como
finalidad la obtencién de cuanto dato relevante y pertinente pueda existir para
arribar a una conjetura lo mas cercana posible al desenvolvimiento original de
los hechos. Es indispensable que el 6érgano persecutor en su investigacion, asi
como el juez en su decision, tengan presente que, sin la verdad como la
comprobacion o correspondencia entre el hecho, los enunciados y la realidad,
sus decisiones en caso alguno seran ajustadas a Derecho, muy por el contrario,
pecaran de arbitrarias y hasta ilegales. De un lado, el fiscal que emplea pruebas
falsas o presenta pruebas que de alguna forma han sido alteradas al igual que
el juez que no obstante contar con pruebas fidedignas y pertinentes a la causa,
falla en sentido contrario o no fundamenta su decision en base a las pruebas
vertidas en juicio, sino que resuelve en base a lo que mejor convenga a sus
intereses, son justamente las cuestiones que la verdad como correspondencia
pretende evitar. Si se desea un proceso penal racional, justo y que asegure las
garantias minimas y necesarias para todos, la via para tender a ese objetivo es

ésta.

No puede olvidarse que ‘la verdad constituye un valor basico y un estandar al
que tanto el Estado como los ciudadanos individuales debieran conformarse —
aunque con inevitables excepciones y limitaciones, las cuales, sin embargo,
debieran reducirse al minimo—."** La verdad no sélo es deseable, sino que es

un pilar esencial en un Estado de Derecho y las relaciones que surgen entre

L TARUFFO, M.; ACCATINO SCAGLIOTTI, D. (2010). Op. Cit., p. 114.
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sus instituciones, representantes, organismos y los propios ciudadanos. La
exigencia de la verdad es un principio de la democracia y también una forma de

validar las politicas publicas y, en particular, las decisiones.

La investigacion en el proceso penal

Uno de los instrumentos esenciales para el cumplimiento de las finalidades del
proceso, es la investigacion. Tras la reforma, recay6 en el Ministerio Pablico su
direccion y ejercicio, quien cuenta para ello con la colaboracién de las Policias®
para ejecutar dicha labor. Ambas instituciones, han debido adaptarse a nuevos
tipos de criminalidad y métodos empleados por ella, teniendo presente que, de
una parte, es menester velar por el resguardo de las garantias de los
intervinientes y, de otra, asegurar el correcto ejercicio del ius puniendi estatal
frente a los delitos penales, para lo cual, resulta indispensable facilitar las
labores de persecucion al dejar atras ritualismos y formalidades innecesarios,
dando una mayor flexibilidad, dinamismo y facultades al momento de llevar a
cabo sus deberes?®®.

Al encontrarse prohibido para el Ministerio Publico el ejercicio de la actividad
jurisdiccional, los actos de investigacién® y sus resultados son considerados
como actos de indole administrativa, lo cual va estrechamente relacionado a las

funciones que debe cumplir la etapa de investigacién, la que ‘tiene por objeto

2 policia de Investigaciones y Carabineros de Chile, siendo estos los organismos que disponen de los
conocimientos técnicos y cientificos necesarios para llevar a cabo dicha labor.
3 Esto, se vio potenciado gracias a la reestructuracién de los organismos que interactan en el proceso
?4enal y la reasignacion de funcipnes Qelimitadas y separadas unas de otras. _

Cabe recordar que, en el antiguo sistema, éstos se caracterizaban por poseer pleno valor probatorio en
el sumario criminal, definiéndose como la etapa de investigacion formal, que lleva a cabo unilateralmente
el tribunal sin contemplarse la participacion de las partes en la realizacion de las diligencias, como regla
general, atendido el caracter de secreto de éstas.
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consignar y asegurar todo cuanto condujere a la comprobacion de un hecho
presuntamente ilicito y a la identificacion de quienes hayan participado, para
que el érgano publico de persecucion penal y/o el querellante particular puedan

decidir si deducen acusacion en contra de una determinada persona [...]”.%>

Por ende, la utilidad de las diligencias en ella desarrolladas radicara en
establecer si el hecho que presentare caracteres de delito fue efectivamente
cometido; en caso afirmativo, deberan igualmente aportar informacién sobre las
caracteristicas del mismo y las circunstancias que lo rodeen, de tal manera de
gue el persecutor decida si cabe la posibilidad de proceder con la acusacion en
la causa o hacer uso del principio de oportunidad. Asi, sus resultados
contribuyen a la definicion de la estrategia a seguir y a sentar las bases de lo
gue posteriormente serd la prueba, ya que, a través de ellas, se obtendran
elementos de prueba relacionados a los medios empleados por el sujeto activo
para perpetrar el delito, determinarse la presencia de testigos y/o recabar
cuanto rastro o huella hubiere dejado atras en el sitio del suceso, etc.

Como ya se ha enunciado, en la labor de reunir las evidencias necesarias® los
fiscales contaran con la facultad de direccién sobre las Policias, o que también
encierra una diferenciacion en sus roles. Esto, fue abordado durante la
tramitacioén del proyecto de ley de Cdodigo Procesal Penal, ocasion en la que se
sefalé lo siguiente: 1...] hay una diferencia fundamental entre dirigir la
investigacion y realizarla. Lo primero significa expresamente orientar, guiar,

aconsejar a quien realiza un trabajo. El Ministerio Publico dirige; no ejecuta la

% CAROCCA PEREZ, A., (2005). Manual el nuevo sistema procesal penal (3a. ed. Actualizada). Santiago
de Chile: LegalPublishing, p.113.
26 Como lo serian establecer la existencia del hecho que configura el ilicito, el sujeto que lo llevé a cabo, la
participacion que le implicare, el lugar y fecha de la comisién, asi como las causales de modificacion de la
responsabilidad, tanto aquellas que la agravan como las que la atenGan e, igualmente, en atencién al
delito cometido, la concurrencia de calificantes.
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investigacion [...J”2’. Efectivamente, el fiscal es el encargado de encauzar la
investigacion, teniendo para ello conocimientos juridicos y legales, ordenando
actuaciones que permitan recabar la informacién necesaria para desarrollar su
teoria del caso y, de esa forma, determinar si se esta en presencia de un hecho
ilicito prescrito por ley y, de ser asi, continuar con las diligencias para

posteriormente presentar acusacion en contra del imputado.

Es importante recordar que ‘la investigacion criminal es una actividad
eminentemente creativa que recibe el aporte de distintas ciencias
(criminalistica, sociologia, antropologia, psicologia, etcétera), esto hace que
como caracteristica sobresaliente sea una actividad interdisciplinaria y de
trabajo en equipo.”® El aporte de esta singularidad lo brinda el trabajo de las
policias, siendo su personal el encargado de realizar las pruebas cientificas y
técnicas, contando con diversas unidades especializadas, personal capacitado
y en constante perfeccionamiento para ello, asi como laboratorios e

instrumentos de analisis.

Justamente, debido a que este proceso de indagacion es el momento de mayor
plenitud del ius puniendi, en el cual se produce “...] una inevitable tension entre
la necesidad de eficacia de la persecucion penal del Estado y el respeto de las

garantias individuales comprendidas en dicha persecucion [...J"*

es que, con la
finalidad de resguardar los derechos fundamentales de los individuos, fueron
creados diversos contrapesos. Asi, uno de ellos, se ve en las razones
existentes tras la divisidn de la investigacion en desformalizada y formalizada.

La primera, refiere al periodo en el cual “os o6rganos administrativos de

2T Actas Oficiales de la Comision Constituyente, sesion 18 celebrada el dia 03 de Junio de 1997.

8 CAFFERATA NORES, J. I. (2002). La eficacia de la investigacion penal y el Estado de Derecho. En
CAFFERATA NORES, José | (compilador). ALMIRON, et al. Eficacia del sistema penal y garantias
Erocesales (¢,Contradiccion o equilibrio?) (pp. 41-56). Cérdoba: Editorial Mediterranea.

® HORVITZ LENNON, M. I.; LOPEZ MASLE, J. (2002a) Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo | (12 ed.).
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, p. 447.
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persecucion penal han tomado conocimiento de la existencia de un hecho
punible, pero aun no ha concurrido el fiscal ante el juez de garantia a formalizar
la investigacién en contra del imputado.”® Se caracteriza por la recopilacién de
antecedentes sin reglas rigidas, lo que se aprecia en la flexibilidad de las
comunicaciones, el tiempo acotado para llevarla a cabo, la acumulacién de
informacion, etc. En ella, los drganos en la persecucién penal pueden
desarrollar diversas actuaciones siempre y cuando no sean de aquellas en las
cuales la ley exige la intervencion del juez de garantia. Asi, podemos advertir
uno de los contrapesos por excelencia en esta fase, dado por la necesidad de
cautelar toda accion que pueda amenazar o vulnerar las garantias de los
intervinientes, hablamos de la formalizacion. Por ende, la desformalizacion
acabara cuando el fiscal decida, entre otros, realizar una diligencia que afecte
derechos constitucionales, para lo cual la ley exige que proceda a la
formalizacion. Para llevar a cabo dicho acto, debera concurrir “ante el juez de
garantia a formalizar la investigacion en contra de un imputado, esto es, le
comunica que desarrolla actualmente una investigacién en su contra [...J"".
Cabe destacar que dicha norma no se refiere a la calificacién juridica del delito,
sino que a el o los hechos sobre los cuales se investigan. Con ella, ademas, se
aprecia un nuevo contrapeso, ya que comenzard a regir el principio de
congruencia, el cual implica que la futura acusacion debera guardar coherencia
con la formalizacion en relacién a el o los hechos imputados, a el o los sujetos
activos y al grado de participacion que se le atribuye; “[...] apunta directamente
a garantizar la efectiva posibilidad de defensa, evitando una posible condena
por hechos respecto de los cuales el acusado no haya podido defenderse

¥ MATURANA MIQUEL, C. & MONTERO LOPEZ, R.. (2012). Derecho Procesal Penal (2a. ed.
actualizada y complementada. ed.). Santiago de Chile: Abeledo Perrot-Legal Publishing/Thomson
Reuters, p. 579.
%! Ibid., p. 580.
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oportunamente.”* También se exigira la formalizacién cuando se pidan por el
fiscal medidas cautelares o cuando el persecutor estime proceder a efectuarla
derechamente, toda vez que considera contar con respaldo necesario para
proseguir con la causa. Como excepcion a la obligatoriedad de formalizacion
por causa de solicitud de diligencias, el art. 236 del mentado cuerpo legal, “...]
no sélo permite autorizar la realizaciéon de estas diligencias en esta fase, sino
que ellas se lleven a cabo sin comunicacion al afectado de las mismas. Para
ello el juez de garantia debe verificar la necesidad de proceder de esta forma,
considerando la gravedad de los hechos investigados y si la eficacia de la

medida requerida depende de esta forma especial de proceder.”™?

Una vez realizada, el juez presentara un rol méas activo dentro del
procedimiento, desempefiandose como contralor de las acciones del Ministerio
Puablico y las Policias. Por ende, no es menos cierto sefialar que el margen de
accion de ellos se ve acotado con la formalizacion®*. Junto a él, la actividad y
participacion de la defensa y del imputado se hacen necesarias, ocurriendo algo

similar con el querellante y la victima.

Mas, no todo son inconvenientes u obstaculos para el persecutor, por cuanto se
abren nuevas alternativas, las que variardn segun la estrategia definida y los

antecedentes que disponga.

De esta forma, podra, por ejemplo, solicitar se proceda a realizar el juicio
inmediato, cuestion que podria darse en los casos de delitos flagrantes.
También, sera procedente la solicitud de realizar un juicio abreviado, siempre

gue cumpla con los requisitos exigidos por ley en relacién al quantum de la

¥ CHAHUAN SARRAS, S. I. (2009) Manual del nuevo procedimiento penal (62 Ed. actualizada y
aumentada). Santiago de Chile: Legal Publishing, s/p.

¥ DUCE JULIO, M., & RIEGO, C. (2009). Proceso penal (1a. ed.). Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, p.134.

* por ejemplo, el juez posee un rango para establecer el plazo de la investigacion, siendo el tope legal 2

afnos.
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pena. Podra igualmente optar por alguna salida alternativa, sea la suspension
condicional del procedimiento o acuerdos reparatorios segun sea el caso.

Finalmente, una de las mayores prerrogativas que trae la formalizacion para la
actividad investigadora de los fiscales, radica en ejercicio de solicitudes que
tengan que ver con la privacion, restriccion o amenaza de garantias
fundamentales del imputado, las cuales, dependiendo del ilicito perpetrado,

podrian ser incluso indispensables para el avance de la investigacion.

Ante ellas, el magistrado debera ponderar su pertinencia y fundamentos,
ejerciendo una actividad de caracter preventivo. De igual manera, con
posterioridad en la audiencia de preparacion de juicio oral, ejercera su control
represivo cuando en la ejecuciébn de aquellas diligencias no se hubieren
observado todas las exigencias; sobre este conflictivo punto, se desarrollaran

los capitulos siguientes.

Ministerio Publico, Policias y Juez de Garantia: funciones y relaciones.

Como hemos enunciado, las actividades desplegadas por los fiscales y las
policias deben guardar una relacion de estrecha colaboraciéon y armonia, que
permita potenciar sus roles y objetivos. Dada su actividad, al primero se le ha
catalogado como ‘“una institucién bifronte, con una cara mirando al mundo
policial y la ofra [...] al mundo judicial. [...] Cada uno de ellos [posee sus

135

propias] reglas, sus costumbres y sus valores propios [...]””>, mientras que las

segundas, en su funcion postdelito, deben aspirar a la realizacion de una

* INVESTIGACIONES DE CHILE, ACADEMIA SUPERIOR DE ESTUDIOS POLICIALES (2000) Curso:
Fundamentos de la reforma procesal en Chile. Santiago de Chile: Policia de Investigaciones de Chile,
Academia Superior de Estudios Policiales, p. 256.
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investigacion “[...Jexhaustiva, absolutamente objetiva y exenta de prejuicios o

juicios anticipados sobre la participacién punible.”®

En esta etapa, los fiscales deben dirigir la investigacion®’, pudiendo realizar
diligencias personalmente o por delegacion, lo cual se llevara a cabo por medio
de la dictacion de Ordenes de investigar a una u otra policia, siendo
indispensable la existencia de un criterio claro y objetivo, que defina
concretamente las diligencias requeridas respecto de un determinado hecho
delictual, ya que, si el “criterio [no es ofro] que su discernimiento y voluntad [...]
queda abierto un espacio de incertidumbre que [...] dificulta que las policias
puedan proyectarse en términos de demanda y planificacion de sus recursos
[...]®8, lo que conlleva en muchos casos una demora excesiva en la entrega de
informes policiales y, en el peor de ellos, a resultados desprolijos, lo cual traera
consecuencias nefastas en el devenir de las indagatorias. Otras situaciones
complejas pueden ser el “[...] surgimiento de contradicciones entre las 6rdenes
del fiscal a cargo de la investigacion y las directrices emanadas de la propia

estructura jerarquizada de las Policias.”™®

Ahora bien, las mentadas o6rdenes deben poseer un contenido pertinente y (til
en atencion a los delitos que investigaren, lo cual es especialmente relevante en

aquellos delitos complejos*®, que distan de la delincuencia habitual y comin y

% OTERO LATHROP, M. (2008) La Policia frente al Cédigo Procesal Penal. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, p.49.

" En dicha labor debera dictar diligencias pertinentes y utiles segun el hecho que se investiga a fin de
obtener informaciones fundamentales para su averiguacion. Entre estos antecedentes destacan: el hecho
en si, las circunstancias que lo rodean, el nexo causal entre el sujeto y la accion, el grado de participacion
ggresponsabilidad.

BARROS LEZAETA, Luis. (2006). La labor policial e investigacion criminal. la vision de los detectives
géla. ed.). Santiago de Chile: RIL Editores; CESC, Universidad de Chile, p. 47.

FANDINO CASTRO, M., RUA, G., MORENO L., FIBLA CERDA, G., & ARELLANO, J. (2017). Desafios
de la reforma procesal penal en Chile : andlisis retrospectivo a mas de una década. CEJA-JSCA. P. 151.
Disponible en: [https://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/5595].

4 Verbigracia aquellos que afectan al medio ambiente, la malversacién de caudales publicos u otros que,
teniendo como base un delito comun (trafico de drogas), existe detrds un conjunto de sujetos con tareas
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se caracterizan por un dafio de mayor magnitud a los bienes juridicos
protegidos o, por afectar a aquellos que el sistema juridico resguarda con mas

celo.

Entonces, es posible sefialar que la actividad del ente persecutor manifestada a
través de las ordenes de investigar “[...] implica orientar, guiar o aconsejar a
quien lleva a efecto o realiza un trabajo; ello es distinto a ejecutar la

investigacion™* recayendo sobre las policias lo Gltimo.

Asi, la comunicacion constante entre ambas entidades se torna esencial,
facilitando la agilidad del procedimiento de recoleccién de antecedentes y los
lineamientos a seguir.** En el mismo orden de ideas, es deseable que los
fiscales adviertan a las policias que han de guardar con celo la correcta
ejecucién en sus acciones, ya que la arbitrariedad o abuso pueden llevar a la
comision de irregularidades que afecten la legalidad de las actuaciones o
incluso ateten contra los derechos fundamentales del o los sujetos investigados.
Esto, en casos determinados, podrian configurar la causal la exclusion de
prueba por infraccién a garantias fundamentales, también llamada exclusion de

prueba ilicita.

Estas actividades de indagacion deberan desarrollarse dentro de las 24 horas
siguientes tras haber tomado conocimiento de la existencia de un hecho que

revistiere las caracteristicas de delito de accién penal publica. Finalmente, sera

delimitadas (organizacion) y rangos asignados (jerarquia), lo que suele conocerse como delincuencia
organizada.

“1 VALDES ALDUNATE, Rall Patricio. (2005) Nociones basicas sobre la etapa de la investigacion y la
formalizacién en el nuevo sistema procesal penal. Revista de Derecho Procesal, N°20, p. 270.

“2 Un ejemplo de lo anterior, es “la implementacion del parte digital [por Carabineros] que permite la
estandarizacion de la informacion y la transparencia de las gestiones, avanzando en la implementacién de
un sistema comun de informacion, diafano, que permita saber “en qué esta la otra Policia” en una
determinada investigacion [...]" Véase en: FANDINO CASTRO, M., RUA, G., MORENO L., FIBLA CERDA,
G., & ARELLANO, J. (2017). Op. Cit. P. 157.
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de vital importancia que el fiscal busque impedir a toda costa que el hecho

delictivo produzca consecuencias ulteriores.*?

Estas diligencias, pueden ser de aquellas posibles a ser realizadas por el fiscal
o las policias, sea en este ultimo caso por delegacion del primero o de las
autonomas, pudiendo ejecutarse sin direccibn ni intervencion del ente

persecutor.

En cuanto a las primeras, algunas se encuentran contempladas en la ley, no
teniendo un caracter taxativo, toda vez que el fiscal puede requerir otras que
surjan de los avances cientificos y tecnoldgicos, brindando un amplio abanico
de instrumentos que faciliten el desarrollo de sus labores. Entre esas normas,
destaca el art. 181 del C.P.P., de las actividades de investigacion que
autbnomamente pueden ser ejecutadas por el fiscal, como por ejemplo la
constatacion del estado de las personas, cosas o lugares, identificar testigos y
consignar sus declaraciones. O, si el hecho hubiere dejado rastros, huellas o
sefales, debera tomarse nota de ellos y especificarlos en detalle; debera dejar
constancia del lugar donde se desarrollaron los hechos, el estado de los objetos
y otros datos pertinentes que en él se hallaren.*

Junto a él, se encuentra lo prescrito por art. 180 del mismo cuerpo legal,
facultando al fiscal para demandar de todo funcionario publico informacién
vinculada a los hechos que indaga, sin poder excusarse para ello. Igual razén
legal guardan los arts. 321 y 314, disponiendo que puede requerir informes
periciales a los miembros de organismos técnicos estatales especializados o

terceros de su confianza y que tengan idoneidad profesional en el area

43 Como podrian ser toda afectacion a las victimas y/o testigos o cualquier efecto pernicioso que pudiera
atentar contra los habitantes de la Republica.
* También, hace referencia a operaciones cientificas o modernos medios de prueba que permitan el
respaldo de informacién y sean aptos para producir fe; la incautacién de documentos e instrumentos
habidos en el sitio del suceso, que sirvieren para cometer el delito o sea su resultado o pudieren ser
medios de prueba.
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requerida respectivamente. Por su parte, el art. 190 le atribuye la posibilidad de
tomar por si o por medio del abogado asistente la declaracion de los testigos
gue desearan brindarla voluntariamente, pudiendo pedir medidas de apremio
ante la negativa injustificada a declarar o asistir a ello, mientras que el art. 193
le atribuye la citacion a declarar al imputado ante él. Finalmente, existen otras
disposiciones como los arts. 199, 200* y 203", que prescriben actividades

autonomas del Ministerio Publico.

Como se ha sefalado, los fiscales pueden delegar el ejercicio de estas
actuaciones, lo cual se encuentra fundado, de un lado, en su alta carga de
trabajo y de otro, en que “...] es la Policia tanto por capacidad operativa como

por preparacion la encargada en lo general de la investigacién en concreto

[..].%

Lo anterior se respalda en una modificacion realizada durante la reforma, la
que revirtio fulna de las omisiones [del sistema antiguo], que no contemplaba a
la policia como uno de los elementos integrantes del sistema procesal penal
[...]78, a pesar de su clara contribucién al desarrollo del mismo. Asi, fueron
incluidos expresamente en nuestra Carta Fundamental y en el Cédigo Procesal
Penal, definiéndolos como el auxiliar del Ministerio Publico en las labores de
investigacién, ademas, se les otorgaron atribuciones que pueden ser ejercidas
de manera autbnoma, si bien son limitadas y acotadas en su impacto. Sus
principales funciones pueden ser divididas en tres grandes grupos: a) ejecutar
las diligencias de investigacion solicitadas por los fiscales, b) participar en el
juicio oral como testigos o peritos y c) ejercer sus actuaciones autbnomas en el

ambito de la investigacion y en la prevencion del delito.

“5 Solicitud de autopsia en caso de sospecha de que causa de muerte fuere un hecho punible.

“% practica de pruebas caligréaficas al imputado, cuando se contare con su anuencia.

*" GONZALEZ JURE, G. A. (2005) Las funciones policiales en la reforma procesal penal. Revista de
Derecho Procesal N°20, Facultad de Derecho Universidad de Chile, p. 207.

8 CAROCCA PEREZ, A., (2005). Op. Cit., p. 101.
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En consecuencia, la labor de ambos organismos es esencial para el devenir del
proceso, lo que va mas alla de sus distintas naturalezas, por cuanto, cada uno
realiza un aporte esencial en el ejercicio de sus funciones con la finalidad de
esclarecer hechos de caracter delictual. De un lado, al Ministerio Publico le
compete la “representacion de los intereses de la comunidad en la persecucion
del delito [...al igual que] representara asimismo los derechos de la victima de
[aquél]™®. Para ello, deberan ajustar su conducta a las exigencias que nuestras
normas le han impuesto, en particular, la legalidad y objetividad. La primera, le
obliga a impetrar y sostener la accion penal pubica una vez que tuviere noticia
de la comision de un delito, asi como la proteccion de las victimas y testigos.
Mas, esto tiene un limite, el principio de oportunidad, el cual permite, que en
determinados casos y cumpliendo ciertos requisitos, no continuar con la
persecucion penal.®® El segundo, le exige conservar un criterio homénimo, por
ende, no solo debera investigar aquellos hechos y circunstancias que justifiquen
o agraven la responsabilidad del imputado, sino que también aquellos que
eximan, atenten o extingan la misma. Es importante destacar que, siguiendo
las palabras del Profesor Maturana®, “debe establecerse también un cierto
limite respecto de este criterio [...], teniendo presente que la defensa es libre
para los efectos de realizar por su parte todas las investigaciones que estime
pertinentes sin necesidad de acudir al Ministerio Publico para que las practique
[...]”. En caso de que el defensor requiriere al fiscal su practica, ya sea para
demostrar la inocencia del imputado o la concurrencia de causales atenuantes o

eximentes de responsabilidad, “[éstas habran de basarse en] alegaciones [...]

49 MATURANA MIQUEL. C. (2005) EI Ministerio Publico. Revista de Derecho Procesal, N°20, p. 100.

% Manifestaciones del principio de oportunidad: el archivo provisional, facultad de no iniciar la
investigacion, principio de oportunidad en sentido estricto y, los acuerdos reparatorios y la suspension
condicional del procedimiento, aunque mas bien ellos son clasificados como salidas alternativas al juicio
oral y a la condena penal.

*> MATURANA, M. (2005). Op. Cit., pp. 117-118.
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gue se encuentren suficiente y seriamente respaldadas o sean verosimiles,

pues tal comprobacion puede redundar en su beneficio o interés”.>

Junto a las ordenes de investigar, otra forma de interaccion entre el ente
persecutor y sus auxiliares, son las Instrucciones Generales dictadas por el
Fiscal Nacional®®, debiendo decretar las necesarias para el adecuado
cumplimiento de las tareas de direccion de la investigacion de los hechos
constitutivos de delitos, el ejercicio de la accion penal, y la proteccién de

victimas y testigos.>*

Por su parte, a las Policias, ‘[se les asignd] la tarea de investigacion de la
verdad y de auxilio a los funcionarios de la persecucion penal [...] en relacion a

los hechos ilicitos ya sucedidos *°

, conforme a la ley procesal penal, a las
limitaciones que ella le impone y mediante las facultades que esa misma ley le

concede.”™®

Ademas, se les asignaron actuaciones auténomas, siendo su ejecucion el

primer acercamiento a un ilicito penal®’

. Ellas, estan contempladas en el art. 83
del C.P.P., siendo: a) prestar auxilio a la victima, b) practicar la detencién en los

casos de flagrancia, c) Resguardar el sitio del suceso, pudiendo proceder a su

2 HORVITZ LENNON, M. I. y LOPEZ MASLE, J. (2002). Op. Cit., p. 118.

%3 Art. 17 de la L.O.C. N° 19.640 del Ministerio Publico.

* En atencién a nuestra materia podemos destacar el Oficio FN N°717-2017, que versa sobre la
actualizacion de la instruccion general referida a diligencias autbnomas y primeras diligencias ligadas a los
articulos 83 y 87 del CPP fechada en septiembre de 2017.

% Esta es la funcion investigativa de la policia, mas, no es la Unica, toda vez que también recae en ella la
labor preventiva, especialmente encomendada en nuestro sistema a Carabineros de Chile en primera
instancia y en forma exclusiva, ya que, a la policia civil, vale decir, Policia de Investigaciones de Chile,
desde su origen se le asignd la primera tarea mentada. Esta situacion se vio afectada con diversas
modificaciones legales, entre las que destacan la Ley 18.857, que brind6 la posibilidad de que en aquellos
lugares donde no existiere PDI pudiera cumplir Carabineros las 6rdenes y resoluciones emanadas de
tribunales. Posteriormente, con la Ley 19.077, se les permiti6 a ambas instituciones efectuar diligencias
preliminares de toda investigacion referida a determinados delitos, para ya con la Ley 18.961 consolidar el
estatus de policia investigativa a Carabineros.

* MAIER, J. B. J (2003). Derecho Procesal Penal. Tomo Il Parte General, Sujetos Procesales. Buenos
Aires, Argentina: Editores del Puerto, p. 408.

*" para mayor detalle: MAIER, J. B. J (2003). Op. Cit., pp. 417-419.
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clausura o aislamiento y a la recogida, identificacion y conservacion de
elementos relacionados con el delito. D) Identificar a testigos y consignar sus
declaraciones en caso de delitos flagrantes o denuncias, €) recibir denuncias
del publico y f) efectuar las demas actuaciones que dispusieren otros cuerpos
legales.”® Una vez efectuadas, tienen la obligacién de informar de manera
inmediata y a través de los medios més idoneos y expeditos de las mismas, lo
cual no es sino una consecuencia obvia de la desformalizacién y urgencia con
la cual ha de desenvolverse la etapa de investigacion. Finalmente, debera

dejarse registro, con expresion de dia, hora y lugar donde fueron efectuadas.

Finalmente, cabe recordar que serd indispensable la colaboraciéon de los
agentes que hayan participado en estas diligencias u otras® para que presten
sus declaraciones en juicio, toda vez que los registros de ellas no tienen valor

alguno en él como prueba.

Es evidente la trascendencia de las actuaciones de ambos, constituyendo un
medio para obtener un fin, el cual recae en los elementos de prueba, los que,
en palabras de los autores Duce y Riego, “...] se trata de un material
normalmente muy relevante y, por lo tanto, su recoleccion y transmision deben
ser objeto de procedimientos muy afinados.”® Esta Gltima exigencia se torna
insoslayable en el proceso de investigacion, como podremos apreciar mas

adelante dadas las posibles consecuencias de su contravencion.

Sin embargo, lo planteado previamente, ha de entenderse como la situacion

ideal, cefida a los principios y valores exigidos por el sistema procesal penal,

% A ellas, se agregan los casos de muerte en la via publica, el control de identidad bajo ciertas
condiciones, el control de identidad preventivo y proceder a la entrada y registro en lugares cerrados sin
consentimiento expreso del propietario en caso de que existan signos evidentes de la comision de un
delito en su interior, como lo son las llamadas de auxilio.

% Como aquellas limitativas de derechos fundamentales que requieren autorizacion previa del Juez de
Garantia, salvo contadas excepciones.

® DUCE, M., & RIEGO, C. (2009). Op. Cit., p. 156.
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mas, esto, en ocasiones, dista de la realidad. Asi, por ejemplo, se advierte que
aquellas investigaciones de delitos de comun ocurrencia®® son realizadas de
forma casi autbnoma por las policias, guiandose por las Instrucciones
Generales dictadas por el Ministerio Publico, mientras que, “...] Por el
contrario, la fiscalia ejerce mas decididamente sus facultades de direccion en la
investigaciones de crimenes capitales, como el asesinato o el homicidio, y en la

criminalidad econdémica tradicional.”®?

La actitud de uno y otro son
cuestionables, en especial la de los fiscales, toda vez que pareciera para ellos
ser de mayor relevancia aquellos delitos que afectan Unicamente a bienes
juridicos importantes o concentrarse en delitos graves que ponen en jaque el

orden social®®

, mientras que aquellas que no cumplen dichas caracteristicas,
rapidamente son presa de la aplicacion del principio de oportunidad, en
especial, el archivo provisional. Por ello, es esencial evitar que el ente
persecutor “[...] privilegile] una aproximacion teo6rica o dogmatica a los
problemas del sistema de justicia criminal por sobre una logica destinada a
solucionar problemas concretos y especificos, [...] fundada en las necesidades
especificas de solucion de los mismos.” Tal vez, un delito de comun
ocurrencia envuelva tras de si una organizacion criminal y la ejecucion de
multiples delitos comunes, la que podria pasar desapercibida por esta mirada.
Por lo anterior, es esencial un acercamiento practico al hecho delictual y
desarrollar su teoria del caso con miras a lo que sera el futuro del juicio v,

procurar consolidarla con en elementos de prueba pertinentes y necesarios.

®! Robos, hurtos, trafico de pequefias cantidades de estupefacientes, por ejemplo.
2 AMBOS, K. (2007) Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal. Aspectos del Derecho Aleman y
Comparado. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 348.
63 Para mayor desarrollo ver: PASARA, L. (2009). Claroscuros en la reforma procesal penal chilena: el
&apel del Ministerio Publico. Catalonia. P. 25y ss. ]

CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS. (2006) Desafios del Ministerio Publico
Fiscal en América Latina. Santiago- Chile. Equipo Editorial: A. Cabez6n y S. Araneda. P 40.
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Por su parte, en el caso de las policias, sin la direccion de los fiscales, pueden
cometer errores que deriven en perjuicios para el devenir de las causas,
afectando la recoleccion de los medios de prueba, su cadena de custodia o,
incluso, durante sus actividades, puedan afectar los derechos del o los
investigados, por lo que se reitera no perder de vista el rol de la colaboracion y
comunicacién entre ambas y, el de direccion que deben ejercer los fiscales

respecto de los agentes.®®

En la misma linea de criticas, se constata un “/...] no aprovechamiento de los
sistemas de informacion [...], severas deficiencias para enfrentar Ila
investigacion de casos sin imputado conocido, radicadas en problemas de
coordinacién e incentivos para la persecucién penal [...]*° Sin un sistema
integrado entre policias y, de ellas para con el Ministerio Publico o, de otros
organismos con aquél, continuara la existencia de trabas y demoras excesivas
en el diligenciamiento de informes y otras medidas. En cuanto al imputado
desconocido, la mayor dificultad subyace en la percepcién del fiscal ante él, que

muchas veces lo compelera a archivar la causa provisionalmente.

Finalmente, otra falencia transversal a fiscales, policias y jueces, refiere a la
aproximacion a las causas de delitos contra la indemnidad e integridad sexual.
Esto, puede explicarse, entre otras cosas por "la ausencia de buenos informes
periciales, prejuicios en cuanto a la credibilidad [...] especialmente cuando se

trata de mujeres puberes o adultas, un mayor porcentaje de delitos con un

® A decir verdad, no sélo entre las policias y el ente persecutor, sino que ademas entre las
propias policias, evitando asi duplicidad de actuaciones y, del Ministerio Publico con otros
auxiliares que intervienen eventualmente en el proceso, como Bomberos de Chile y el Servicio
Médico Legal.

® DUCE,M. La reforma a la reforma procesal penal: Analisis de la gestacion y contenidos de un
proyecto de ley. PP. 128.
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imputado desconocido [...]"°’

A pesar de la creacion de unidades
especializadas como URAVIT vy, la re-significacion de la victima en nuestro
sistema, aun queda trabajo por hacer para ellos en este ambito. Al respecto,
pueden seguirse ciertas recomendaciones, como la adaptacién del sistema
implementado por la Ley 21.057 sobre entrevistas videograbadas para menores
de edad victimas de delitos sexuales, homologar criterios para el desarrollo de
la investigacion vy diligencias, asegurar medidas especiales para la
comparecencia en juicio, en atencion a la situacion particular de la victima,
atencién adecuada por parte de la policia, los servicios médicos generales y los

médicos legales, etc.®®

Estos escollos, obligan a las instituciones la realizacion de andlisis sobre el
desarrollo de sus propias actividades, los que, a parecer de quien suscribe,
deben ser permanentes y combinados, en especial para las policias, donde a
veces, su propia naturaleza puede jugar en contra. Por ello, si queremos aspirar
a una “[...] persecucion penal eficiente y eficaz, [se debe partir con la] exigencia
basica [de] un trabajo policial consistente, tecnificado y coordinado, pues es a
esta institucibn a la que le compete recolectar informacion, identificar,
resguardar y recoger las pruebas que sirven de fundamento a la acusacion

penal™®.

Pero, no solo la policia debe tener en vista lo anterior, sino que también el ente
persecutor. Por ello, volvemos a hacer hincapié en el perfeccionamiento el
trabajo de ambas instituciones, asi como impulsar la colaboracién activa,

capacitaciones interdisciplinarias y reuniones que fomenten una actuacién

" SIMON, F. (s/f) Informe comparativo de la evaluacion de la reforma procesal penal desde una
Eserspectiva de género. P. 123
Para mayor desarrollo, SIMON, F. (s/f) Op.Cit. Paginas 126 y ss.
% JIMENEZ, M. A. & et al. (2012) Reorientaciones de la Justicia Penal. Nova Criminis, Visiones
criminolégicas de la Justicia Penal, N° 4. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Central de Chile. P. 308
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coordina que promueva espacios de encuentro, la forja de una mirada conjunta
y estratégica, que permita salvar las situaciones que se han ilustrado con
antelacion. Para ello, deberan desarrollarse habilidades y estrategias que
trasciendan a todo el contingente de ambas instituciones y, no se quede

estancado en un grupo de él.

Es efectivo que no sélo con lo aqui sefialado se pueden alcanzar todos estos
objetivos, sino que también, es necesario que el legislador contribuya a ello. El
Informe de la comisién asesora ministerial para el perfeccionamiento del Cédigo

Procesal Penal’™

, puede ilustrarnos en algunos puntos de interés, como por
ejemplo, el perfeccionamiento del control preventivo de identidad y del control
de identidad del art. 85 del C.P.P."; en relacién al art. 84 del C.P.P., se sugiere
extender la obligacion de informar de los agentes al fiscal tras la realizacién de
las actuaciones desarrolladas en el marco de las instrucciones generales. Para
la detencion en situacion de flagrancia, art. 129 del C.P.P., se aboga por una
diferenciacion marcada entre aquellas causales que competen a la flagrancia
propiamente tal de la ficta, toda vez que soélo la primera habilita para detener a
cualquier persona y, en el caso del ingreso a lugares cerrados en medio de la
persecucion, sélo procedera si se cuenta con antecedentes de que el sujeto se
encuentre en dicho lugar y, habilitard inmediatamente a la incautacion de
evidencia ostensible. Por ultimo, en cuanto a ordenar diligencias, se exige que

dicha comunicacion se haga en forma inmediata y, para efectos de las

" MINISTERIO DE JUSTICIA DE CHILE. (2019) Informe de la comisién asesora ministerial
para el perfeccionamiento del Cadigo Procesal Penal. Disponible en:
[http://www.minjusticia.gob.cl/media/2019/01/INFORME_DE_LA_COMISION_ASESORA_MINIS
TERIAL_PARA_EL_CPP.pdf]
Al primero, se propone como criterio de procedencia conductas que alteren el orden y la
seguridad publica y, la traslacién a él del supuesto del Art. 85 C.P.P. en que la persona que se
encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad y, se autoriza el registro
superficial de vestimentas para resguardar la integridad de las policias. Al segundo, se propone
adoptar criterios del primero, como acotar su duracion, facilitar la acreditacion de la identidad
del sujeto y la fijacién de responsabilidad para el funcionario que lo realice, entre otras.
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diligencias intrusivas, la comision formulé mejoras a algunas de las diligencias
existentes, como examenes y pruebas de ADN, entrada y registro en lugares
cerrados, incautacion de objetos y documentos y, la incorporacion de una nueva
diligencia, el registro e incautacion de datos y archivos informaticos, que podria

ser contemplado en el articulo 217 bis.

Al ir mejorando en estos aspectos, es posible hacer una realidad la concepcion
de que “...] el proceso penal no es una entidad aislada, sino que es parte de
todo el sistema penal, y que también debe expresar, por ese motivo y
respetando su papel instrumental, las decisiones de politica criminal del Estado,

[debiendo] ser funcional a toda politica estatal sobre el delito.””

Asi, por ultimo, se formula un llamado a las instituciones vinculadas a la
persecucion penal, a que, a la par de lo dicho, propendan a concretar una
politica criminal que permita enlazar sus actividades y objetivos. Esto, por
cuanto aun se advierte que la desarrollada por el Ministerio Publico peca de
indefiniciones y omite profundizar el tratamiento de delitos mayor ocurrencia o
con sesgo de género. “En las condiciones de inseguridad- sea objetiva 0 sélo
subjetiva- que [atraviesa] la sociedad chilena, no contar con respuestas claras
frente a la demanda de seguridad a la larga puede perjudicar la legitimidad
social del Ministerio Publico y, en consecuencia, del funcionamiento de la
justicia.”™

Ahora bien, junto al Ministerio Publico y las policias, encontramos en los albores
del proceso al juez de garantia’, quien surge como 6rgano jurisdiccional tras la
reforma, como consecuencia de la separacion de las funciones del juez del

crimen. Se relaciona con los intervinientes y sujetos procesales, por medio de

2 CAFFERATA NORES, J. I. (2000). Cuestiones actuales sobre el proceso penal. Buenos Aires-
Argentina. Editores del Puerto. P 259.

"8 PASARA, L. (2009). Op. Cit. P. 28.

" Enel Proyecto de C.P.P habia sido llamado como el Juez de Control de la Instruccién.
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diversas audiencias que debera presidir durante el desarrollo del proceso.
Estas, pueden ser definidas como un acto mas o menos solemne en el cual los
intervinientes y el juez interactdan, ya sea exponiendo, reclamando o solicitando
alguna actuacion determinada, siendo esto una manifestacion del principio de
contradictorio y/o bilateralidad, caracteristico del sistema acusatorio nacional’®.
Su nombre le fue otorgado en honor a su principal funcion, esto es, velar por el

respecto de los derechos de todos los intervinientes durante el proceso.

Los jueces de garantia se conforman a través de “...] tribunales compuestos
por uno 0 mAas jueces de garantia, quienes actian y resuelven
unipersonalmente las cuestiones que le son sometidas durante la fase de
investigacion de un proceso penal, particularmente las referidas a la cautela de
los derechos y garantias de las personas y la preparacién del juicio oral, y que
conocen y fallan de los procedimientos abreviados, simplificados vy

monitorios.”’

Al privarlos de las actividades de caracter investigativo, se pretendié asegurar
su imparcialidad y el correcto ejercicio de la jurisdiccion, esenciales al momento
de ejecutar sus funciones, en especial, cuando les competa resolver el asunto
sometido a su conocimiento. Asi, se dej6 atras la paradoja a la cual se
encontraban sometidos los jueces del crimen: ser investigador, acusador y

sentenciador en una misma causa.

Esa imparcialidad e independencia emanan desde su “sujecion [...] a la
Constitucion, y, [a] su papel de garante de los derechos fundamentales

[...siendo] el principal fundamento actual de la legitimacion jurisdiccional y de la

"® Dentro de ellas se destacan: la audiencia de formalizacién, la de acusacion, de medidas cautelares, sea
para su interposicién o revision y la audiencia de preparacion de juicio oral, la cual serd de suma
importancia, como se vera posteriormente y donde el rol que desempefia el juez de garantia es de suma
relevancia.

" CAROCCA PEREZ, A., (2005). Op. Cit., p. 42.
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independencia del poder judicial de los demas poderes, legislativo y ejecutivo

[..].7"8

Gracias a estos factores, es posible asegurar que ellos puedan avocarse al
escrutinio del caso y sus antecedentes, cifiéndose por las garantias del debido
proceso, impidiéndose que algun grupo o mayoria pueda desvirtuar los hechos
de tal modo de tornar algo verdadero en falso o viceversa, o absolver o
condenar a alguien sin pruebas para ello, aun a pretexto de la (supuesta)
legitimacién del consenso, ya que “...J] Aqui, en el proceso penal, no valen otros
criterios que los ofrecidos por la l6gica de la induccion: la pluralidad o no de las
pruebas o confirmaciones, la ausencia o presencia de contrapruebas, la

refutacién o no de las hipétesis alternativas a la de la acusacion.””

En su rol de contralores del proceso, cuentan con dos tipos de atribuciones,
unas de caracter preventivo y, otras, represivo. Entre las primeras “...] se
cuentan el requisito de autorizacion previa del Juez de Garantia para la practica
de medidas intrusivas y la cautela de garantias prevista en el articulo 10 del
Cadigo procesal Penal. Entre las represivas, la nulidad procesal, y el recurso de
nulidad®°. A ellas, habremos de agregar la exclusién de prueba por infraccién a

garantias fundamentales.

Las preventivas, destacan por su rol ante la solicitud de medidas intrusivas®,
debiendo velar por el resguardo de los derechos del imputado y/o terceros, lo
que no sélo demandara la autorizacion del juez, sino que su evaluacion, toda

vez que sera él quien pondere su necesidad y pertinencia previamente®. Por

;Z FERRAJOLI, L. (2001) Derechos y garantias. La Ley del mas débil. Madrid, Espafa: Trotta, p. 26.
Ibid., pp. 27-28.
8 SCHURMANN OPAZO, M. (2011) El control de la actuacion del Ministerio Plblico en la etapa de
investigacion. Revista Gaceta Juridica, Volumen 376, p. 4.
8 Aquellas actuaciones que impliquen la privacion, perturbacion o restriccion de derechos.
8 En aquellos casos urgentes, donde la celeridad fuere clave para el éxito de ellas, su venia podra ser
extendida por los medios mas expeditos e idoneos disponibles, sin perjuicio de su posterior registro.
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su parte, la cautela de garantias actuara en aquellos casos en que el imputado
no esté en condiciones de ejercer sus derechos. Dicha solicitud podra ser

impetrada en cualquier etapa del procedimiento®?.

Dada su relevancia para este trabajo, se ahondara brevemente en autorizacion
judicial previa que sera exigida para toda actuacion dentro del procedimiento
que restringiere, perturbare o privare al imputado o, a un tercero, de sus
derechos, contemplada en el art. 9 del C.P.P, en relacion a las diversas
diligencias a pedir por el persecutor y/o el querellante. En el ejercicio de esta
facultad preventiva, la actividad del juez tendrd como “/...] objetivo resolver, en
cada caso, el conflicto que puede existir entre esa actuacion y los derechos de

alguna persona.”

Por ello, debe recalcarse que no se trata de una mera
peticion que deba darse por sentado sera proveida, por el contrario, deberan
aportarse antecedentes que la fundamenten, asi como debera tenerse presente
la gravedad de los hechos y la sancion a ellos aparejada. Por otro lado,
contardn a su vez con excepciones que haran imposible su acogida, como
sucede con ciertos objetos y/o documentos y comunicaciones que se
encontraren en poder de aquellas personas que estan facultados para no
declarar en juicio. Estas, finalmente, podran contemplar sus propias contra
excepciones como, por ejemplo, cuando esas personas hayan cometido o
participado en el delito investigado o los objetos y/o documentos pudieran estar
afectos a comiso por haber sido utilizados para la perpetraciéon de un ilicito

penal o haber sido obtenidos a causa de la actuacion del hechor.

El legislador se encargd de regular diversos casos en los que la actividad del

persecutor y los auxiliares en la investigacion podrian producir estos efectos, a

8 De advirtiere la ineficacia de estas medidas, el juez ordenara la suspension del procedimiento y citara a
los intervinientes a una audiencia para tales efectos; dependiendo de los antecedentes expuestos, podra
determinar la continuacién del mismo o decretar el sobreseimiento definitivo.

8 DUCE JULIO, M., & RIEGO, C. (2009). Op. Cit., p. 173.

38



fin de trazar lineamientos para casos especificos. Entre los mas destacados se
encuentran la entrada y registro en lugares cerrados, incautaciéon de objetos y
documentos, los examenes corporales y la interceptacion de comunicaciones

telefénicas.

La de mayor exigencia para su aprobacion es la dltima; el art. 222 del C.P.P. es
bastante claro sobre el tema, requiriendo sospechas fundadas basadas en
hechos determinados sobre la comisién, preparacion actual o participacion de
un sujeto en un hecho delictivo que mereciere pena de crimen y la misma fuera
indispensable para lograr los objetivos de la investigacidon. Ademas, solo

procedera en aquellos delitos cuya pena oscilare entre 5 afios a 20 afios.

Ahora bien, existen casos que no fueron previstos por el legislador, como lo
seria si se ordenase el seguimiento de un individuo por un extenso periodo para
determinar qué actividades realiza. Este tipo de accion demanda “a necesidad
de desarrollar un conjunto de estandares jurisprudenciales que permitan ir
pautando con precision [...] los limites acerca de cuando resulta posible y licito
realizar una actividad investigativa aunque entre en conflicto con garantias

constitucionales y cuéando no resulta legitimo.”®

Como podra apreciarse con posterioridad, este caso puede resolverse con
alguno o varios de los criterios orientadores que se brindaran a lo largo de este
trabajo respecto de la posible admisibilidad de la prueba ilicitamente obtenida,

en especial la derivada.

En consecuencia, el juez de garantia se encontrara en una constante
disyuntiva, a la hora de ejecutar sus deberes; de un lado, le compete asegurar
los derechos de los intervinientes, en especial los del imputado vy, del otro, el

interés legitimo de proseguir con la persecucién penal, el que busca el

% DUCE JULIO, M., & RIEGO, C. (2009). Op. Cit., p. 176.
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resguardo del Estado de Derecho, quebrantado cada vez que se comete un
delito. Esto es resultado de que “la reforma procesal penal no pretendié generar
legislativamente reglas de procedimiento que determinaran la conducta de los
agentes de la persecucion penal, sino que dejé entregada [esta] funcién [...] a
los tribunales de justicia, a partir del desarrollo jurisprudencial que supone
verificar, caso a caso, la consistencia de conductas pretendidas o realizadas

con principios de orden constitucional que deben ser dotados de contenido.”®

En este orden de ideas, la ponderacién de intereses sera una herramienta
indispensable para alcanzar un equilibrio, evitando la tentacion de caer en
maximalismos y arbitrariedades. Junto a ella, deberan establecerse otra serie
de criterios que permitan emitir resoluciones jurisdiccionales estrictamente
fundamentadas, éstos, “I...] estan enmarcados en el régimen de derechos y
garantias procesales vigentes [...] que se ha ido tejiendo una compleja red de
mecanismos garantistas en el ambito del proceso. [...] En efecto, la
Constitucion ha impuesto toda una serie de pautas dirigidas a garantizar un
proceso justo, elemento esencial en un Estado de Derecho.”’ Esto, no debe
pretender favorecer a un interviniente por sobre otro, sino que otorgarles las
herramientas y posibilidades de actuacion para que puedan velar por sus
derechos e intereses. Sobre el punto, se continuara su desarrollo en el capitulo

de atenuacion de la regla de exclusion.

Por dltimo, otras situaciones que demandaran la intervencion del juez de

garantia seran:

% | OPEZ MASLE, J. (2007) Debido Proceso en Chile: Hacia un principio generador de reglas. En:
BORDALI SALAMANCA, A. & Universidad Austral de Chile. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
Justicia constitucional y Derechos Fundamentales. Santiago: LexisNexis - Universidad Austral de Chile,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales p. 198.

8 FERNANDEZ LOPEZ, M. (2005). Prueba y presuncién de inocencia. Madrid, Espafia: lustel, p. 105.
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a) Cuando una persona se sienta afectada por una investigacion sin

b)

formalizar por el Ministerio Publico, situacion en la cual podra solicitar al
juez de garantia que le ordene a aquél a informar sobre los hechos por
los cuales se le investiga y fijar una fecha para que proceda a formalizar
la investigacion.®®

Tras la formalizacion®® de la investigacion, el juez debe fijar un plazo
maximo de investigar, el cual, en atencion a los principios de
concentracion y celeridad®, no pudiendo sobrepasar los 2 afios, en todo
caso, las partes podrian acordar un tiempo menor.

Finalmente, encontramos su intervencion en la prueba anticipada. Se
encuentra contemplada en el art. 280 del C.P.P.; faculta al Ministerio
Plblico para requerir la autorizacion por parte del juez de garantia a
recibir la declaracién de testigos o peritos que por obstaculos insalvables

no pudieran prestar su declaracion durante el juicio oral.

88 Cddigo Procesal Penal [CPP]. Art. 186. Ley N° 19.696 de 2000. 12 de octubre de 2000 (Chile).

° Recordemos gue ella constituye requisito para la solicitud de medidas cautelares personales o reales,
diligencias limitativas de derechos fundamentales, requerir la suspensién condicional del procedimiento, el
paso al juicio inmediato, la realizacion de prueba anticipada, proseguir por medio del procedimiento
abreviado.
% Sij esto no fuera asi, una dilacion excesiva puede conllevar consecuencias graves sobre los derechos de
los intervinientes; para la victima se transgrediria cuanto menos el derecho a brindarle una justicia
oportuna y, para el imputado, el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, especialmente si esta
privado de libertad. Ademas, esto también puede alterar negativamente la percepcién publica acerca de la
administracion de justicia, lo cual conlleva a deslegitimar las instituciones del sistema procesal penal.
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CAPITULO Il

Término de la investigacion y etapa de preparacion de juicio

oral

El término de la primera etapa del procedimiento penal estd marcado por la
declaracion del cierre de la investigacion por parte del Ministerio Publico. Tras
ella, surgen tres posibles alternativas estratégicas para él, a) solicitar el

|92

sobreseimiento® temporal® o definitivo de la causa®; b) comunicar su decisién

de no perseverar® o, c) formular acusacion.

Asi como la declaracién del cierre de la investigacion es el acto final de la etapa
homénima, la formulacién de la acusacion es el que da inicio a la etapa de
preparacion de juicio oral. Ella, es definida como “...] el escrito que debe
presentar oportunamente el fiscal ante el juez de garantia, sefialando
claramente los delitos y la participacion® que se atribuye al acusado por los
cuales solicita la aplicacion de una pena determinada, determinando en forma
clara y precisa los medios de prueba que hara valer en el juicio oral.”® Ella,

cumple la funcién de informar a los demas intervinientes y, en especial al

% Cabe recordar que, a diferencia de los actos del Ministerio Publico que son de indole administrativa, los
sobreseimientos son “actofs] juridico[s] procesalles] del tribunal que pone[n] termino (sobreseimiento
definitivo) o suspende (sobreseimiento temporal), total o parcialmente, el procedimiento pena [...].”.
MATURANA MIQUEL, & MONTERO LOPEZ (2012). Op. Cit., p. 656.
2 Este, se pedird cuando para el juzgamiento criminal se requiriera previamente la resolucién de una
cuestion civil; en caso de que el imputado no compareciere o fuere declarado rebelde o, finalmente, si tras
la comision del delito cayere en enajenacion mental.
% se pedird el sobreseimiento definitivo si el hecho investigado no fuere constitutivo de delito; se
estableciera claramente la inocencia del imputado o estuviere exento de responsabilidad penal en atencion
a lo prescrito en el articulo 10 del Coédigo Penal u otra ley, entre otras.
% Acontecera en aquellas ocasiones en que no hubiere sido posible recabar los antecedentes necesarios
gssuficientes para fundar la acusacion, podra comunicar su decisién de no perseverar en la causa.

La acusacién debe respetar lo dispuesto por la formalizacién en cuanto a los hechos y la participacion
cgue le compete al sujeto activo, en atencion al principio de congruencia.
% MATURANA MIQUEL, & MONTERO LOPEZ. (2012). Op. Cit., p. 682

42



imputado, posterior a lo cual serd denominado acusado, de las pretensiones
planteadas por el fiscal y los medios probatorios a través de los cuales
fundamentara su argumentacion, de tal forma que, en conocimiento de ello,

podra preparar su defensa.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 259 del C.P.P., debera contener en
forma clara y precisa: a) la individualizacion del o los acusados y su defensor, b)
la relacién circunstanciada de el o los hechos que se le imputan y su calificacion
juridica, c) idéntica relacion de las circunstancias que modifiguen su
responsabilidad en caso de proceder, d) el grado de participacion que se le
asigna, e) expresion de la normativa aplicable al caso, f) la indicacion de los
medios de prueba® de que se valdra el ministerio publico en juicio, g) la pena
gue solicitare y, h) en caso de que procediere, la solicitud de continuar de

acuerdo al procedimiento abreviado.

De lo antedicho, es constatable que una parte relevante de la acusacion
correspondera a los medios de prueba, los que permitirdn la incorporacion de
aquellos elementos obtenidos durante la etapa de investigacion. Estos
antecedentes no son considerados prueba, ya que Unicamente serd tenida
como tal la presentada durante el juicio oral, mas, si son los elementos en los

é_98

cuales ella se basara™. Esto es consecuencia del propio marco de garantias,

dentro de las cuales destacan el principio de inmediacion y de contradiccién. El

% Si dentro de los medios probatorios se ofrecieren testigos, deberd presentar una lista
individualizandolos, ademas de indicar los puntos sobre los que versaran sus declaraciones. Cuestion
similar se requerira si desea rendir prueba pericial, agregando si sus calidades y titulos. Ello, permite que
los demas intervinientes y el juez puedan realizar un control eficiente a estos medios probatorios.
% Asi tenemos que, por ejemplo, la declaracion otorgada por un testigo ante el Ministerio PuUblico durante
la investigacion es indispensable para proceder a acusar al imputado, al igual que lo sera el informe de
autopsia del Servicio Médico Legal que establezca la concurrencia de terceros en el deceso, mas, en
ambos casos, para que la declaracién y el informe (que sera incorporado a través de la declaraciéon del
facultativo que haya realizado la diligencia) puedan ser considerados en el juicio oral, en primer lugar
deberan expresarse en la acusacion y, para que puedan surtir sus efectos (sean percibidos y
posteriormente valorados por el Tribunal) deberan ser rendidos durante la audiencia fijada para tal efecto
ante el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, permitiéndose de esta forma la concrecion de los principios de
inmediacion y contradiccion, siendo ambos bases de un juicio respetuoso de todas las garantias.
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primero, demanda que toda prueba, alegacién, incidente, entre otros, sean
realizados en las audiencias con la presencia continua del magistrado, fiscal y
defensor, debiendo el primero percibir directamente todas las actuaciones, asi
como sera €l quien decrete las resoluciones pertinentes durante la causa. Por
su parte, el segundo, asegura que los intervinientes puedan realizar sus
alegaciones y observaciones respecto de todos y cada uno de los actos
realizados por la parte contraria. De esta forma, por ejemplo, tendra derecho a

interrogar y contrainterrogar testigos, formular objeciones, solicitudes, etc.

El ofrecimiento de la prueba en la acusacién es clave para el devenir del
proceso, por lo cual, podemos decir que la aplicacion del castigo penal recae
Unicamente en el acusador; en sus hombros pesa reducir el posible margen de
impunidad. En efecto, “Los jueces estan solamente para controlar esa tarea de
investigacion se lleve a cabo sin vulneracién de derechos individuales, y para
evaluar si las pruebas que el fiscal procuré y trajo al juicio, y las
argumentaciones que sobre ella formulé son idoneas para producir en su

conciencia la conviccién de culpabilidad necesaria para condenar al acusado.”®

Tras su formulacién, el juez de garantia debera notificar de ella a todos los

intervinientes, en el mismo acto, citara a la audiencia de preparacion de juicio.

% CAFFERATA NORES, J. I. (2002). La eficacia de la investigacion penal y el Estado de Derecho. En
CAFFERATA NORES, José | (compilador). ALMIRON, et al. Eficacia del sistema penal y garantias
procesales (¢, Contradiccion o equilibrio?). Cérdoba: Editorial Mediterranea, p. 47.
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Etapa de preparacion de juicio oral y su trascendencia dentro del

proceso

Como antesala a la etapa de juicio oral, encontramos aquella dirigida a su
preparacion, definida como “[l]a fase del procedimiento que se desarrolla ante el
juez de garantia, y que tiene como finalidades: 1) determinar el objeto de la litis,
2) depurar el procedimiento, 3) determinar el objeto de la prueba y los medios
de prueba que podran ser usados en el juicio oral y 4) buscar consensos por
medio de salidas alternativas, la aplicacion del procedimiento abreviado y

conciliacion respecto de la demanda civil.”®

Durante ella, la labor del juez de garantia serd mucho mas activa y exigente,
debiendo dirigir diversas audiencias®®, en las cuales seran presentados las
peticiones, antecedentes y argumentos de los intervinientes, tras todo lo cual,
debera resolver en base exclusivamente a lo ventilado en ellas, producto del
influjo ejercido por los principios de oralidad, inmediacion y contradiccion. Inicia
con la acusacion'®?, presupuesto indispensable de su existencia, ya que el juez
no puede aperturarla de oficio, es decir, sin que el fiscal o el querellante la

formulen.

Ella sera declamada en la audiencia de preparacion de juicio, conocida como
“aquella audiencia que se desarrolla ante el juez de garantia y que tiene por
objeto conocer la o las acusaciones y eventuales acciones civiles deducidas en

contra del imputado, y determinar las pruebas que seran rendidas u valoradas

190 MATURANA MIQUEL, C. & MONTERO LOPEZ, R. (2012). Op. Cit., pp. 734-735.
1 Siendo éstas el principal medio de interaccion de los sujetos procesales e intervinientes.
192 £n su faz escrita, esta compuesta ademas por las presentaciones de los otros intervinientes, asi, podria
presentarse una querella, demanda civil, adhesion a la acusacion o el ejercicio de la defensa.
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en el juicio oral.”® Es uno de actos del procedimiento jurisdiccional penal mas
relevantes, dado que sentara las bases sobre las cuales se estructurara el juicio
oral. En ella reinaran los principios de oralidad e inmediacion, por cuanto, las
presentaciones realizadas por los intervinientes, salvo ciertos casos, deberan
realizarse en forma verbal y ante el juez de garantia. Ademas, destacan los
principios de publicidad'®, continuidad'® y concentracién y el de contradiccion.
Que el procedimiento sea concentrado obliga a que su tramitacion se cumpla en
un acotado espacio de tiempo y sean ventiladas todas las alegaciones,
incidentes y otras cuestiones relevantes para su avance. Mientras que la
contradiccion o bilaterabilidad, permite a los intervinientes discutir sobre las

actuaciones o intervenciones ejecutadas por sus contradictores.

Constituyen requisitos de su validez la presencia del fiscal y del defensor. En
caso que llegare a ausentarse el primero, la audiencia serd suspendida, sin
perjuicio de las sanciones aplicables. En el caso faltar el segundo, el juez de
oficio decretara el abandono de la defensa y designara un defensor de oficio al
imputado, suspendiendo la audiencia por un plazo no superior a 5 dias con la
finalidad de que el nuevo defensor pueda interiorizarse del caso, con tal de

evitar alguna vulneracion al derecho a la defensa.

Una vez corroborada la presencia de ambos, el magistrado realizard una
exposicién breve de las presentaciones formuladas por los intervinientes, vale
decir, de la acusacion, de la aceptaciéon o no de la aplicacion del procedimiento
abreviado o, la contestacion a ella (si hubiere sido presentada por escrito). El

contenido de éstos sera el que le permitira definir la litis. Ademas, estas

BMINISTERIO  PUBLICO. (08 de agosto de 2018) Glosario. Fiscalia de  Chile.
[http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/utilitarios/glosario.jsp]
1% Actia como resguardo de transparencia del proceso, al cual puede asistir por regla general quien
desee, siempre que cumpla con las obligaciones de respeto y silencio.
195 Manda que la audiencia se desarrolle sin interrupciones, lo que no obsta que sea desarrollada en una o
mas sesiones hasta su término.
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presentaciones podran ser sometidas a un proceso de depuracion por parte de
los intervinientes a fin de requerir correcciones, siempre que se encuentren
debidamente fundadas. Asi, por ejemplo, en caso que la acusacion no cumpla
con los requisitos o, cumplidos lo fueren deficientemente, tanto el querellante
como el acusado podréan requerir su enmienda. De ser acogida, el magistrado
ordenara reparar los vicios, lo que en caso de no ser realizado, el juez podra
decretar el sobreseimiento definitivo de la causa, a menos que exista
qguerellante con acusacion propia o hubiera adherido a la del Ministerio

Plblico.%

Ademas, puede acontecer que el acusado interponga excepciones de previo y
especial pronunciamiento, las que ‘[...] generalmente [...son...] obstaculos
procesales que impiden, ya sea de forma provisoria o definitiva, la continuacién
del procedimiento.”®’ Estas, se encuentran contempladas en el art. 264 del
C.P.P. siendo: la incompetencia del tribunal, la litis pendencia, la cosa juzgada,
la falta de autorizacion para proceder criminalmente, cuando la Constitucion o la

ley lo exigieren y la extincién de la responsabilidad penal.

Al ser entabladas'® el juez deberd resolver en forma inmediata las
excepciones de incompetencia, litis pendencia y falta de autorizacién para
proceder, mientras que las restantes puede ordenar que sean debatidas ante el
tribunal de juicio oral. Si las excepciones impetradas fueran las de cosa juzgada
y la extincién de la responsabilidad penal, como se ha anticipado, corresponden

a causales de sobreseimiento definitivo.

106 Igualmente, el acusado podra requerir la correccion de aquellos vicios que las presentaciones de los

otros intervinientes posean, teniendo idéntica facultad el querellante particular y el demandante civil.
7 HORVITZ LENNON, M. I.; LOPEZ MASLE, J. (2002) Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo II.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, p. p. 31.
198 Debe recordarse para su debate se permite presentar antecedentes que las respalden y, de no estar
acreditadas, podra postergarse su resolucién al juicio oral.
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Otras peticiones que pueden formularse, dicen relacion con los acuerdos
reparatorios, el llamado a conciliacion y la procedencia del procedimiento
abreviado. Los dos primeros, conllevan la libre disposicion de derechos y

expectativas de los intervinientes.

En cuanto al ultimo, su finalidad se vincula con los principio de economia
procesal y la proteccion a las victimas; podra optarse por €l siempre y cuando
se cumplan los presupuestos sefialados en el art. 406 C.P.P.)%°. En este caso
sera indispensable que el imputado se encuentre conforme con su aplicacion y
esté bajo conocimiento de los hechos que se le atribuyen, los antecedentes de

la investigacion llevada en su contra y los acepte expresamente.

No obstante la relevancia de los anteriores topicos, existe un eje central de esta
etapa, el cual es la prueba, la cual “constituye, en verdad, el gran tema. Se
traduce en qué se va a discutir acerca de la prueba que se llevara al Juicio Oral
[...] Es un debate. [Debe tenerse presente que] [l]a fuerza de los procesos esta
en la prueba, de modo que lo que se dirima aqui va a marcar el Juicio que
viene, si se pierden los debates se llega de manera disminuida al Juicio Oral,
por eso es tan importante.”™° Por ello, la piedra angulas de la audiencia es su
depuracion y perfeccionamiento, junto al establecimiento de las cuestiones de

fondo a ser tratadas en el juicio oral.

199 A saber, el quantum de la pena, debiendo el fiscal requerir la imposicion de aquella que no sea superior

a 5 afios de presidio o reclusion menores en su grado maximo; tratandose de los delitos comprendidos en
los parrafos 1 a 4 bis del Titulo I1X del Libro Il del CP, o ser mayor a 10 afios de presidio o reclusion
mayores en su grado minimo o bien, cualesquiera otras penas de distinta naturaleza, independiente de su
entidad o monto o, si fueren Gnicas, conjuntas o alternativas.

M0 TAVOLARI, R. (2005). S/T. Revista de Derecho Procesal, N°20, P. 373.
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Debate acerca de las pruebas y el Auto de Apertura

La prueba, tal cual se ha dicho, se alza como elemento fundamental dentro de
todo proceso de averiguacion de los hechos, sea éste cientifico, historico o
juridico, siendo “le]l instrumento que desde siglos las partes utilizan para
demostrar la veracidad de sus afirmaciones, y de cual el juez se sirve para
decidir respecto de la verdad o falsedad de los enunciados facticos [...J”.**! Ella
respaldara y brindara solidez a sus teorias del caso y les permitira controvertir
los argumentos vertidos por la contraria; ademas, el conocimiento que tengan

de ella les facilitar& el ejercicio de sus derechos durante el procedimiento.

No debe olvidarse que los elementos de prueba son recabados en la etapa de

investigacion, pero en dicha oportunidad esta accion posee una finalidad

112

distinta’*? y por ello no poseen por si mismos valor probatorio'**, empero, seran

la base de las pruebas que pasaran a ser rendidas y valoradas durante la etapa

de juicio oral.***

Entonces, la prueba puede ser definida como f[...] una verificacion de

afirmaciones que se lleva a cabo utilizando los elementos [...] de prueba de que

" TARUFFO, M. (2004) Consideraciones sobre prueba y verdad. En: COLOMA C, R. La prueba en el
nuevo proceso penal oral. Santiago: LexisNexis, p. 176.

12 Consiste en la averiguacion de los hechos que configuran el tipo penal, el o los responsables y el
contexto que envolviere el ilicito, informacién esencial para el devenir de la fase administrativa, por cuanto
primeramente debe establecerse si existen antecedentes suficientes para poder dar continuidad a la causa
0 se encuentra ante situaciones que impliquen el ejercicio del principio de oportunidad.

13 En el sistema inquisitivo, el juez del crimen era el protagonista, siendo quien recolectaba los elementos
de prueba, los cuales pasarian luego a ser los medios de prueba; el margen de actuacion que poseian las
partes era virtualmente inexistente, en cambio, actualmente los intervinientes pueden formulas diversos
tipos de solicitudes, observaciones y planteamientos frente a las pruebas, sin importar quién las hubiere
resentado.

4 Cabe recordar que, sélo seran consideradas como tales las pruebas rendidas ante el tribunal oral en lo

penal.
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disponen las partes y que se incorporan al proceso a través de medios de

prueba y con arreglo a ciertas garantias.”™®

A fin de ahondar en su comprension y enlazarla a nuestra materia, es relevante
abordar lo dispuesto en los articulos 272 y 275 del C.P.P., siendo los
encargados de regular durante la audiencia mentada el debate sobre las
pruebas de cargo y descargo ofrecidas durante su transcurso. Aqui, el debate
es de vital importancia, ya que las pruebas que conformen el auto de apertura,
seran las que definirdn el futuro del proceso, sea para alcanzar una sentencia
condenatoria o0 absolutoria, toda vez que no bastan, en nuestro sistema
procesal penal, para ello los argumentos, siendo indispensables los medios
probatorios que permitan dirimir sobre la culpabilidad o no del acusado.

El cometido que hoy por hoy se les ha asignado a los jueces en la depuracién
de las pruebas (y la definicion de los objetivos relevantes para el juicio oral) es
de los de ‘[...] mayor trascendencia entre los varios que debe asumir el juez de
garantia, para cuyo cumplimiento debera tener muy claro cuales seran los
mecanismos de funcionamiento del juicio oral, lo que obligard a mantener una

coordinacién fluida entre una y otra categoria de tribunales [...J"**".

La regla general en nuestro ambito de estudio lo constituye la libertad
probatoria, la cual esta consagrada en el art. 295 del C.P.P. En virtud de ella,
podran ser probados por cualquier medio los hechos y circunstancias que
fueren pertinentes para la resolucibn del conflicto penal sometido a
enjuiciamiento siempre que sean producidos o incorporados en conformidad a
la ley, pudiendo los intervinientes valerse de todos los medios disponibles para

tal finalidad.

15 HORVITZ LENNON, M. I. y LOPEZ MASLE, J. (2002b). Op. Cit., p. 65.
7 CAROCCA PEREZ, A., (2005). Op. Cit., p. 218.
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Ligado a lo anterior y, en estrecha armonia con la rapida y sostenida evolucion

de la ciencia'®® y la tecnologia, el art. 323 del mismo cuerpo legal'*

exige al
tribunal que defina la forma en que estos nuevos medios sean incorporados al
proceso adecuandolos al mas analogo, siendo requisito indispensable que sean

aptos para producir fe.

A ellos, se suma lo dispuesto en el inciso final del art. 276 del C.P.P, en
atencion a que las demas pruebas (las que no fueren excluidas en virtud de él)
gue se hubieren ofrecido seran admitidas por el juez de garantia al dictar el auto

de apertura del juicio oral.

De las normas aqui plasmadas, se torna evidente que la regla general de la
prueba es su admisibilidad, no sélo por facultar a los intervinientes a fin de
poder servirse de los elementos probatorios y sus correspondientes medios de
prueba disponibles a su alcance o, el que no se limite la inclusion de aquellos
que, debido a los avances tecnoldgicos, no fueron contemplados expresamente
por el legislador, sino que los casos en que se restringe estrictamente la
admisibilidad son especificos y se encuentran prescritos detalladamente en el

Cddigo Procesal Penal.

Entonces, resta analizar las excepciones a este principio y fuentes primordiales
del debate sobre las pruebas que seran admitidas o excluidas en el auto de
apertura y, de ser el dltimo caso, su existencia jamas sera conocida por los
jueces del tribunal oral en lo penal. El art. 276 del cuerpo legal en analisis, es el
que fija las exclusiones, sefialando en su inciso primero que, tras el examen de

las pruebas ofrecidas y tras oir a los intervinientes, el juez ordenara

118

Avances que dicen relacion, por ejemplo, con la medicina, georreferencia, fisica y quimica.
1

' Medios de prueba no regulados expresamente.
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fundadamente la exclusion de las pruebas que versen sobre hechos publicos y

notorios, al igual que las manifiestamente impertinentes*?,

Por su parte, el inciso segundo, se refiere exclusivamente al exceso de material
probatorio en los casos de la prueba testimonial y documental que puedan
devenir en efectos puramente dilatorios'*, por lo cual el magistrado podra
acotar su numero, siempre que su presentacién tenga como objeto ademas
acreditar unos mismos hechos o circunstancias que no guarden pertinencia

sustancial con el caso*??.

Finalmente, el inciso tercero, dispone que podra debatirse sobre la exclusion de
medios de prueba que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren
sido declaradas nulas y aquellas que en su obtencién hubieren afectado
garantias fundamentales. Esta (ltima materia ser4 abordada con mayor
detenimiento en lo sucesivo de este trabajo, siendo el objeto principal de

analisis.

Luego de esta discusion, el juez de garantia dictara el auto de apertura, definido
como “la resolucion jurisdiccional que cumple con los objetivos de la fase
intermedia, pues delimita el objeto del juicio oral al fijar los derechos y
circunstancias sobre los cuales aquél debe recaer, asi como los medios de
prueba ofrecidos para acreditar los mismos.”™?* Citando a Jorge Bofill, “es
concebida, claramente, no como el resultado de la mera confrontacion de las
presentaciones escritas de acusador y acusado, sino, por el contrario, como el

producto del debate que, sobre la base de tales presentaciones, tenga lugar

120 Aquellas que no dicen relacion con la causa para desentrafiar la verdad de los hechos acaecidos y que

dieron origen al proceso penal en curso.
2L gy finalidad tnica es extender de manera abusiva el procedimiento.
122 Esto puede generar un problema no menor, ya que, si la disminucién se realiza de forma arbitraria o,
aln no siéndolo, termina eliminando pruebas que eventualmente si pudieren ser sustanciales, se
%esneraria un efecto pernicioso sobre el derecho a prueba de los intervinientes.

HORVITZ LENNON, M. I. y LOPEZ MASLE, J. (2002b). Op. Cit., p. 55.
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durante la audiencia [...]”'** Su naturaleza juridica es la de una sentencia
interlocutoria, por cuanto se pronuncia sobre un tramite que servira de base

para la dictacion de la futura sentencia definitiva.

En base a los objetivos definidos en él por el juez de garantia y, a las pruebas
admitidas, los magistrados del tribunal oral en lo penal deberan trabajar para
dictar sentencia, so pena de incurrir en alguna de las causales de nulidad
absoluta fijadas en el art. 374 del C.P.P.

Con objetivos, nos referimos a los del juicio oral, conformados por los hechos
controvertidos, vale decir, aquellos sobre los cuales los intervinientes no
presentan consenso’?®, sea que se refiera a su propia existencia o al desarrollo
de los mismos. Ademas, estos hechos deben ser relevantes, nuestro Cédigo
habla de ella como pertinencia, atiende a si su existencia es de trascendencia
para resolver el conflicto penal, sea porque uno de ellos o un grupo establezca
alguno de los componentes de la infraccién®?’ o las consecuencias derivadas

del acto.

Junto a los hechos, debera detallar las pruebas que se rendiran en el juicio, vale
decir, aquellas que, tras el debate y la depuracion, fueron consideradas como
pertinentes, (tiles y necesarias para resolver el asunto controvertido. En caso
de que existiere prueba de testigos, deberdn ademas encontrarse

individualizarlos.

Finalmente, debera sefalar el tribunal competente para conocer del juicio, el

cual quedara determinado por el lugar de la comisién del delito, en atencion al

124 BOFILL, J. (2004) Preparacion del Juicio Oral. Revista Chilena de Derecho de la Pontificia Universidad

Catdlica, Vol. 29, N° 2,.p. 276.
126 gy contrapartida son los que fueron dados por acreditados en las convenciones del art. 275 del C.P.P.
127 por ejemplo, establezca el autor, su participacion, el acto u omision efectuados. A los hechos que se
refieran a ellos se les denomina principales. Ademas, se encuentran los secundarios o indiciarios, que
permiten extraer conclusiones vinculadas a los anteriores y les otorgan sustento, como podrian ser los
motivos por los cuales el hechor podria haber cometido el delito.
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elemento territorio. En cuanto a la notificacion de la resolucion se entendera
realizada a los intervinientes presentes en el momento de su pronunciamiento,
la que igualmente sera notificada a través de estado diario. Una vez
ejecutoriada, debera ser puesta en conocimiento del tribunal del juicio oral
competente a través de su remision y de los demas antecedentes necesarios
para su cabal conocimiento. De haberse interpuesto recurso de apelaciéon®?® en
su contra, dicho plazo se contara desde el momento en que se encuentre

ejecutoriado el cumplase de la resolucion de segunda instancia.

Ahora, retomando el asunto del debate en torno a las pruebas, en base a los
principios que conforman nuestro ordenamiento y por las exigencias hasta aqui
sefialadas, es que los intervinientes deben tener en claro que no soélo los
medios probatorios deben ajustarse a ciertas normas durante el procedimiento,
sino que también deben guardar apego a ellas sus declaraciones, asi, su
admisibilidad 4q...] est4 condicionada, ante todo [...] por su contenido, tienen[do]
que estar en una relacién temética con respecto al objeto del proceso.”™?° y, en
especial a la teoria del caso que sostenga el litigante, la cual permite introducir
a los jueces a €l y sus componentes subjetivos y objetivos. Ellas, deben tener
una correspondencia con la realidad y con los medios probatorios, lo cual
contribuye al resguardando de la seguridad juridica, ya que, esta forma es la
Gnica que permite tener certeza de que la persecucion penal y el proceso penal

no pecan de ser azarosos ni arbitrarios.

Por ende, “...] a mayor informacion (exhibicion de documentos, videos,
declaracion de testigos o peritos, etc.) es posible arribar a mejores resultados,

entendiendo como un mejor resultado la aceptacion judicial de aquel enunciado

128 Este solo puede ser entablado por el Ministerio Publico y solo por la exclusién de pruebas que

provinieren de actuaciones declaradas nulas o aquellas que fueron obtenidas con vulneracion de garantias
fundamentales. El recurso, a excepcion de la regla general, sera concedido en ambos efectos.

129 SCHMIDT, E. (2006) Los fundamentos teoricos y constitucionales del Derecho Procesal Penal.
Cérdoba, Argentina: Lerner Editorial SRL, p. 141.
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en competencia que se acergue en mayor medida a lo que efectivamente

ocurrié.™*°

Sin este debate ni la depuracion sobre la prueba, dificilmente podria entenderse
que el juicio oral cumpla con su deber de constituir una de las garantias mas
trascendentes del proceso penal, ya que gracias a esa labor, los jueces del
tribunal oral en lo penal podran dedicarse a recibir la prueba, la cual, al ser
contemplada en los alegatos de los intervinientes podran formarse una imagen
sobre lo acaecido en la realidad. Esto, exige una actividad de razonamiento
acabada, que les permita dar estructura al caso presentado, pesando sobre sus
hombros el deber de resolver esta controversia de interés publico, dados los
bienes juridicos que se encuentran comprometidos y las garantias que
resguardan los derechos de los intervinientes. Tras concluir el debate, con lo
cual iniciara el proceso de deliberacién del tribunal*®!, cuyos miembros solo

podran considerar como base para la sentencia la prueba que hubiere sido

139 COLOMA CORREA, R. (2004). La prueba en el nuevo proceso penal oral (1a. ed.). Santiago de Chile:
LexisNexis, p. 12.

181 Aqui, sera evaluada con rigor la labor ejecutada por los intervinientes, en relacion a las indagaciones y
sus estrategias juridicas, en especial las del Ministerio Publico (auxiliado por las Policias) y de la Defensa,
ya que ‘“La disponibilidad (o carencia) de informacién [...] habilitaré [a los jueces] para sostener
fundadamente que se encuentra probado [el ilicito]. Dicha informacién podra ser de naturaleza variada
yendo, por ejemplo, desde la declaracién de [un testigo]... [o de un perito] ... hasta la percepcién de [un
objeto que sirvio para su comision o la facilitd]. Con esa y otra informacion adicional los jueces podran (o
no) inferir que [el sujeto cometié el ilicito], dando por probado el respectivo enunciado.” COLOMA
CORREA, R. (2004). Op. Cit., p. 11.

La valoracion que hagan de los medios de prueba sera apreciada con libertad, mas, en este andlisis, no
podran contradecir los principios de la l6gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados. Ademas, deberan velar por el cumplimiento del principio de congruencia, toda
vez que la sentencia no podra exceder el contenido de la acusacién, debiendo versar Unicamente sobre
los hechos, personas y/o circunstancias que contemplados en ella. No obstante esto, el tribunal podra
efectuar una calificacion juridica diversa o alterar la procedencia o no de circunstancias que modifiquen la
responsabilidad penal, sean agravantes o atenuantes.

Junto a lo anterior, una de las principales exigencias de la sentencia es su fundamentacion. Gracias a ella,
los razonamientos plasmados por los magistrados en su resolucion pueden ser escrutados por terceros. (a
esto, se le ha llamado democratizacién de la sentencia, siendo una de las manifestaciones del principio de
publicidad), ya que demanda un andlisis pormenorizado de todos los medios de prueba, incluso, de
aquellos que fueron desechados, debiendo expresar las razones para ello y la forma en que ellos
permitieron acreditar los hechos y sus circunstancias, junto a las alegaciones vertidas en el juicio.

Por ende, solemos decir que si bien, “la justicia de la decisiébn no puede ser asegurada a través del juicio
oral, [...] el disefio del juicio oral si provee de ciertas condiciones que facilitan la obtenciéon de resultados
aceptables.” bid., p. 9.
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rendida durante la audiencia™®?. Esta exigencia es manifestacién del principio de
inmediacion y de la presencia permanente de los magistrados, debiendo ser los

mMismos que presenciaron la prueba, los que fallen la causa, so pena de nulidad.

Por ello, no puede obviarse la relevancia de este proceso. Ahora bien, su
desarrollo no esta exento de controversias, siendo la mas apasionante aquella
que gira en torno a una(s) posible(s) infraccion(es) procedimental(es) que
implicare la vulneracion de garantias fundamentales. Esto, envuelve la
aplicacion de excepciones a la regla general de libertad probatoria, 1o que
puede traducirse en su posterior inadmisibilidad, mas, antes de dicho
cuestionamiento, debe uno preguntarse ¢ cuéles son los requisitos para que el

material probatorio sea admisible?

En un primer orden, es posible encontrar prohibiciones especificas referentes al
proceso de obtencién, como lo son, la prohibicion de métodos de interrogacién
gue menoscaben o coarten la libertad del imputado para declarar (art.195
C.P.P.); en el caso de retencion e incautacion de correspondencia (art. 218
C.P.P.), de la interceptacion de comunicaciones telefénica (art. 222 C.P.P.), el
en caso de aquella habida entre el imputado y abogado, salva excepciones
contempladas y registro de interceptacion telefonica (art. 223 C.P.P.), ya que
aguellos envios o comunicaciones irrelevantes para el proceso seran devueltos
y, en lo que a objetos y/o documentos respecta, el art. 220 C.P.P. delimitando

aquellos que no pueden ser sometidos a incautacion.

Asi, este principio se traduce en que lo importante “en el proceso es, si, que se

llegue a la verificacion de las afirmaciones de hecho realizadas por las partes,

182 Excepcion a ello es la prueba anticipada, como se sefialé con anterioridad.
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pero también que se llegue a ello precisamente por el camino establecido en la

ley 1133

Junto a ellas, estan las exigencias de pertinencia, utilidad y licitud. La primera,
“atiende al hecho que se fijja como objeto de la prueba en relacion con las
afirmaciones que se hicieron por las partes en su momento y puede llevar a la
no admisién de los medios de prueba que se propongan”.*** No se refiere al
medio de prueba en si mismo, sino que al objeto a probar, sea éste un hecho,
persona 0 cosa y a su relacion para con aquél. Asi, un medio de prueba sera
pertinente, en la medida que verse sobre un hecho que fue alegado por las
partes, que recaiga sobre los que fueren controvertidos, y que tengan incidencia
suficiente para contribuir a la resolucion del caso, vale decir, el tema

decidendum.

La segunda, versa ‘fundamentalmente [sobre el] medio en si mismo
considerado, aunque no pueda faltar en ocasiones referencia a la relacion entre
medio y hecho.™® Asi, para ser (til, un medio de prueba debera ser adecuado
para corroborar las aseveraciones formuladas por los intervinientes en relacién
a hechos, personas y circunstancias en que se desarroll6 el delito. Ademas,
debe evitar ser superfluo, como seria el caso de emplear un medio de prueba

gue no permite acreditar una proposicion factica.

Por ultimo, podemos decir que la admisibilidad probatoria esta ligada a los
derechos consagrados en la Carta Fundamental, ya que garantiza un
procedimiento ajustado a derecho, por lo que una prueba que cumpla estos
requisitos, debiera ser admisible sin mayores reparos por el juez. Pero, ¢qué

ocurre en caso contrario?, ¢cual o cudles serian las sanciones aplicables en

133 MATURANA MIQUEL, C. & MONTERO LOPEZ, R. (2012). Op. Cit., p. 919.

13 MATURANA MIQUEL, C. (2015). Aspectos generales de la prueba. Santiago de Chile: Universidad de
Chile, Facultad de Derecho, p. 165.

%5 MATURANA MIQUEL, C. & MONTERO LOPEZ, R. (2012). Op. Cit., p. 921.
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caso del incumplimiento de estas exigencias? Y, ¢dichas sanciones son

ineludibles?

El legislador previo la ocurrencia de la ilicitud de un medio probatorio, por lo
cual consagré en el inciso tercero del art. 276 del C.P.P., la denominada
exclusion probatoria. A través de ella, se pretende resguardar ex post la ultima
exigencia de admisibilidad, la licitud. Esta, se encuentra ligada a la legalidad, es
mas, podria decirse que es una faceta de la misma, toda vez que demanda que
la admisibilidad del medio probatorio “no esté especialmente proscrita por la

1136

Ley En consecuencia, libertad probatoria y el derecho a la prueba
intrinsecamente vinculado a ella, poseen limites, siendo uno de los mas

importantes la licitud.

A diferencia de la utilidad y la pertinencia, en la contravencion a la licitud, “la
inadmisibilidad opera como sancién [al estar en] presencia, de elementos
probatorios que han sido obtenidos con inobservancia de las garantias
fundamentales, lo que ocurre normalmente durante la etapa de instruccion con
ocasion de la actividad de investigacion [...J.”**" La ilicitud vulnera las garantias
fundamentales a los individuos que puedan verse afectados por el ejercicio de
la persecucion penal, por lo cual, frente a esta transgresién se ha considerado
la sancibn maxima aplicable, la cual es su supresion del auto de apertura y en

consecuencia del juicio oral.

Producto de esta situacion y los graves efectos que apareja para el Ministerio
Publico, pudiendo significar incluso la eliminacion de todo o parte de la prueba

de cargo, es que esta causal difiere de las anteriores, entre otras cosas, en

1% BAUMEISTER TOLEDO, A. (2015) Observaciones sobre el derecho constitucional a la prueba. En:

Libro homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el centenario de su fundacién, Tomo Ill.
PQ. 1809- 1816. Caracas. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. P. 1816.

137 CERDA SAN MARTIN, R. (2010) La prueba ilicita y la regla de exclusion. Revista de la Justicia Penal,
N° 6, p. 137.
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cuanto a la posibilidad de recurrir a la resoluciéon que la invoque, pero también
es excepcional en atencién al sujeto que puede interponerlo, ya que soélo el
fiscal esta facultado para entablar apelacién en contra del auto de apertura v,
Gnicamente en dicha parte y bajo la mentada causal. En relacion al agravio,
este yace en las consecuencias de la eliminacion de la prueba que apoya la
teoria del caso del ente persecutor, lo que derivaria posiblemente en la
absolucion del acusado, salvo que contase con prueba suficiente como para
revertir dicho escenario™®. No sélo eso, sino que, por regla general, la prueba
eliminada que adolezca de lo dispuesto en el inciso 3° del articulo en estudio,
usualmente si seran pertinentes y Utiles, sin embargo, se encuentra en tela de
juicio su (i)legalidad al momento de su obtencién, siendo asi la sancibn mucho

mas severa.**®

Ahora bien, ¢cual fue el motivo del Legislador para otorgar en forma exclusiva
al Ministerio Publico la chance de impetrar el recurso de apelacién en contra del

auto de apertura?

Originalmente no se contemplaba este recurso, empero, se decidié incorporar la
posibilidad de ejercerlo dadas las consecuencias que se derivaban de la

exclusion de prueba por dicha causal, de un lado, la supresion de ella y, de otro,

138 Es por ello que no procedera la impugnacion en caso de haberse excluido pruebas de indole sobre
abundante o dilatorias, impertinentes o que pretendan acreditar hechos publicos y notorios, porque el
fundamento base de la apelacion, el agravio causado, no se presentaria, ya que el fiscal deberia contar
con otras probanzas que le permitieran proseguir con el juicio oral y que presentaran los caracteres de
E)grtinencia, utilidad y legalidad necesarios.

En vista a estos casos, el Oficio de la Fiscalia Nacional N° 284/2010, expresa: “Por ello, los fiscales
deberan poner especial atenciéon en el debate sobre ilicitud de prueba, requiriendo del tribunal un
pronunciamiento explicito sobre el incidente respectivo, controvirtiendo si, habiéndose trabado el debate
sobre prueba ilicita, la exclusion es declarada, en definitiva, por una causal distinta que no de derecho a
impugnacion, o bien, no se expresa claramente la causal, de modo de imposibilitar la impugnacion”. Cfr.
Oficio FN N° 284/2010. [Fiscalia Nacional]. Instruccién General que imparte criterios de actuacion sobre la
audiencia de preparacion del juicio oral. Fiscalia de Chile. 31 de mayo de 2010. Disponible en:
[http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=0]
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la imposibilidad de proseguir con el juicio a consecuencia de la misma'*°. No se
le brindé esta posibilidad a la defensa ni al querellante ya que se temid la
paralizacion y/o dilacion de los procesos. Ademas, se establecid “[...] que cada
vez que el juez de garantia rechace una prueba ofrecida por las partes, debera
hacerlo fundadamente, para facilitar su revision por parte de otro tribunal en
caso de ser procedente.”*!La Ultima consideracién también sirvi6 de base para
otorgar al Ministerio Publico la opcién de solicitar el sobreseimiento definitivo*?
en la causa, lo que estaba en consonancia ademas con el resguardo a los

derechos de los involucrados®.

Enfocandonos en la exclusién en si, podria sefialarse que, a primera vista, los
términos en los cuales fue plasmada en el C.P.P. como sancion, pareciere ser
absoluta, “...tratandose...] de una norma de caracter prohibitivo dirigida a los
jueces, con el fin de que no admitan ni valoren aquellas pruebas obtenidas con
vulneracion de derechos fundamentales™**. Pero, tampoco puede obviarse que
las sociedades cambian y, en no pocas ocasiones, lo hacen a una velocidad
gue con creces sobrepasa la evolucion misma del Derecho. Aquellas
transformaciones no sélo impactan de forma positiva, sino que también lo hace
en sentido contrario. Asi, por ejemplo, hoy gracias a Internet, se ha facilitado el
acceso a una cantidad inimaginable de informacion, al igual acontece con la
disponibilidad de plataformas que permiten las comunicaciones a larga

distancia; sin embargo, no todos son beneficios, ya que esa facilidad en la

140 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2000). Historia de la Ley N° 19.696 Establece el Cédigo

Procesal Penal. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la Biblioteca del Congreso Nacional:

[https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6631/], p. 1452.

I pid., p. 1452.

142 Ley N° 20.074: Modifica los Cédigos Procesal Penal y Penal. Diario Oficial de la Republica de Chile,

Santiago, Chile, 15 de noviembre de 2005.

3 Debe sefialarse que en primera instancia se le habia facultado para impetrar la decisién de no
erseverar.

“ MIRANDA ESTRAMPES, M. (2015) Regla de exclusién de las pruebas ilicitas. Concepto, fundamento y
tratamiento procesal. Revista Doctrina y jurisprudencia Penal, de la Facultad de Derecho de la Universidad
de los Andes, N° 29, p. 34.
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transmision de informacion puede ser empleada para fines ilicitos como ocurre
con la pornografia infantil, venta de datos personales privados, instrucciones
para la fabricacion de armas o bombas, entre varios otros. Y, en cuanto a las
comunicaciones, el anonimato y la encriptacion de ellas favorece a la
coordinacion de las organizaciones delictuales o para la preparacion de un

delito comun, como un homicidio.

Estas modificaciones en el comportamiento de los hechores penales han
llevado a arduas discusiones relacionadas con las garantias que brindan los
diversos sistemas legales, al igual que a abogar por mayores medidas de
seguridad y prevencion del delito. Frente a estos debates, la regla de exclusion
no podia quedar exenta, dado el impacto de su aplicacion en el proceso.
Durante décadas estos cuestionamientos han sido tratados en Derecho
Comparado, ya que, para sus estudiosos ni la prueba ilicita ni la exclusion de la
misma son instituciones nuevas, datando de 100 afios en algunos paises, por lo
cual, es impensable no mirarles al momento de replantear instituciones. Con
esto, no quiere decirse que la regla de exclusién se haya tornado inutil o que
deba ser derogada, por el contrario, este trabajo pretende traer este debate con
la finalidad de plantear si es posible atenuar su aplicacion en base a criterios
que deberan ser observados por los tribunales. Esto, toda vez que en no pocas
ocasiones, en Derecho y, en especial en el ambito penal, existen situaciones
excepcionales en las que q...] el principio de inadmisibilidad de la prueba ilicita
contrasta, choca o pone en riesgo otros valores o intereses cuya garantia o
aseguramiento en el marco de nuestro derecho también resultan relevantes. Es

decir, que se produce una antinomia- de las tantas que conoce el proceso-
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entre el derecho protegido mediante la aplicacion de la regla de exclusion y

aquel otro derecho que la regla lesiona [...]”**

CAPITULO 1l

La pruebailicita

La prueba ilicitay su vinculo con la etapa de investigacion

Durante el desarrollo de la etapa de investigacion, no es posible negar que “la
eficaz persecucion de los delitos requiere que, en ocasiones, la policia realice
investigaciones urgentes de propia autoridad, aunque con posterior, e

inexcusable, convalidacion extrapolicial —judicial o fiscal-.4°

Asi, cabe preguntarse, ¢qué ocurre si la policia detiene un sujeto que en su
mochila porta elementos que usualmente son empleados en la fabricacion de
bombas, quien se jacta de la inminente explosién que acontecera sin brindar
mayores antecedentes y, con la finalidad de obtener informacién para
determinar la ubicacién exacta lo amedrentan con la posibilidad de torturarlo?
Igual pregunta puede formularse si en medio de un control preventivo de
identidad, ante una infraccion de la Ley de Transito, se pide inspeccionar el
maletero del vehiculo, encontrandose en dicho registro armamento de guerra,

municiones y/o grandes cantidades de droga. O, en el caso de un allanamiento

15 MINVIELLE, B. (1987) La prueba ilicita en el Derecho Procesal Penal, pp. 117 y ss. Editora Marcos

Lerner, Cérdoba. En: MIDON, M. S. (2002) Pruebas ilicitas. Analisis doctrinario y jurisprudencial. Mendoza,
Argentina: Ediciones Juridicas Cuyo, p 117.

15°NIEVA FENOLL, J. (2012) Fundamentos de Derecho Procesal Penal. Madrid, Espafia: Edisofer S.L.-
Editorial IB de F., p. 104.
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realizado sin contar con una orden judicial previa, el cual se efectud tras
haberse recibido informacion anénima de que un sujeto realizaria una trata de
personas en su domicilio a determinada hora de la madrugada y, dado el

estrecho margen de tiempo con el cual se contaba se procedié de igual forma.

Estas situaciones ocurren en la actualidad, viéndose algunos paises mas
afectados por ellas que otros. En ocasiones, el proceder policial puede
parecernos desproporcionado, pero en otras, puede hasta ser justificado. Frente
a estos sucesos es que este proyecto sugiere un analisis critico en relacion a la
posibilidad de admitir prueba obtenida con vulneracion de garantias o, al

menos, flexibilizar la admisibilidad de las pruebas derivadas de otras ilicitas.

Ya en otras latitudes de nuestro orbe, este debate es constante, existiendo
diversas voces al respecto. Asi, al menos es reconocible la existencia de tres
grupos de opinidén sobre esta materia en doctrina y jurisprudencia comparada:
“[...]1 °) los que pugnan por la admisibilidad de los medios [...] de prueba
ilicitamente obtenidos, independientemente de la sancién [...] a que haya lugar;
2°) los que se pronuncian por el rechazo de tales medios [...] de prueba y por
restarles toda eficacia en el proceso [...J; y, 3°) los que consideran que debe ser
el juzgador el que, en cada caso concreto, pondere los intereses, valores,
bienes y derechos en conflicto y decida, motivadamente, sobre la admisibilidad

o rechazo del material probatorio ilicitamente obtenido”.**’

Nuestro pais no puede ser ajeno a esta discusion. En ciertos casos los
infractores de ley penal han modificado su actuar, se han tornado mas violentos
a la vez que actdan con mayor proliidad y organizacién, dificultando muchas

veces las labores de investigacion. Con esto, no se quiere decir que la prueba

147 BUSTAMANTE ALARCON, R. (2001) El problema de la prueba ilicita; Un caso de conflicto de

derechos. Una perspectiva constitucional procesal. THEMIS Revista De Derecho, 43, pp. 137-159.
Disponible en: [http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/11596], p. 148.
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ilicita sea admitida sin mas y sin importar el contexto que rodea al ilicito, pero si
se considera necesario debatir sobre el particular, mas aun teniendo presente la
realidad actual del delito como fenémeno social. Tal vez, esto permita evaluar
en conjunto esta situacion, siempre con altura de miras, sin temor a los cambios
y buscando vias que permitan alcanzar un grado de armonia razonable de los
intereses en juego, lo que podria darse a través de excepciones que ya existen
a la regla de exclusién en otras latitudes y puedan ser adoptadas en nuestro
ordenamiento de forma expresa en la medida que no generen un conflicto con
el mismo y se adecuen a nuestra realidad normativa y, ademas, sean nutridas

de contenido por la jurisprudencia y la doctrina de manera efectiva.

Esta discusién debe considerar igualmente los derechos e intereses de las
victimas, que muchas veces quedan rezagados frente a la dinamica del
Ministerio Publico y la defensa. Justamente es esto lo que suele desencadenar
en nuestras sociedades un aumento relevante en la sensacion de temor de la
poblacion, la que ademas suele verse agravada producto del enfoque de los
medios de comunicacion. Sin embargo, no todo son sensaciones, con el rezago
efectivo de las victimas, hoy por hoy es palmario que en ciertos ambitos “la]
criminalidad ha devenido notoriamente mas masiva, brutal y peligrosa. Mas
brutal y peligrosa es la comision de [delitos como] las lesiones corporales, [... 0]
sexuales violentos [...Esta violencia también se constata] en el ambito de los
delitos contra la propiedad y [...] enriguecimiento, en el comercio ilegal de
armas, de drogas y también de personas, ha logrado otra dimensién mediante

su comisién por medio de bandas u organizaciones dirigidas rigidamente.”™*®

Es relevante que los actores que intervienen en sistema procesal penal, estén

conscientes de lo anterior y enfoque parte de sus esfuerzos en mitigar estas

18 FRISCH, W. (2014) Transformaciones del Derecho Penal como consecuencia del cambio social.

Revista de Estudios de la Justicia, N° 21, p. 27.
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problematicas, con miras al cumplimiento del deber que recae sobre todas las
instituciones que intervienen en él de asegurar un minimo de eficacia y
efectividad en la persecucion de los hechos delictuales, en especial en aquellos
de mayor gravedad, de tal modo de armonizar estos intereses en la medida de
lo posible. Esto, en ningun caso significa que, si durante la investigacion, los
fiscales o las policias actuasen de manera negligente, temeraria o arbitraria en
el ejercicio de sus facultades, esto seré obviado y los elementos de prueba
recabados sean posteriormente admitidos con prueba valida en juicio. Muy por
el contrario, es en estos casos donde la regla de exclusibn ha de primar,
previniendo la admisibilidad de aquellas pruebas espurias.

El mismo Cddigo puede proporcionarnos bases para el debate, ya que su
correcta lectura obliga a estudiar sus preceptos como un todo, no como unidad
aislada. Asi es posible atisbar articulos que tienden a moderar el impacto de
este principio a la hora de juzgar la admisibilidad probatoria, o que llevara a
que, en determinados casos y bajo ciertas circunstancias, el juez de garantia
puede admitir prueba que, usualmente podria ser considerada como ilicita en la

causa como ocurre con lo prescrito por el art. 215 del C.P.P**

., que permite
realizar la incautacion de objetos y documentos no relacionados con el hecho
investigado, bastando con dar aviso de inmediato al fiscal, quien los conservara.
Por su lado, el inciso 5° del art. 223 del mismo Cédigo™°, dispone que, en el
caso de las grabaciones que contuvieren informaciones relevantes™* para otros
procedimientos seguidos por hechos que pudieren constituir un delito que

merezca pena de crimen, seran grabadas y deben luego ser entregadas al

149 Objetos y documentos no relacionados con el hecho investigado.

152 Registro de la interceptacion
L A diferencia de lo que ocurre con las comunicaciones de caracter irrelevante, que deberan ser
entregadas al sujeto afectado por la interceptacion y posteriormente toda transcripcion de ellas sera
destruida
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Ministerio Publico, el que podré requerir su transcripcion e incorporacién como

medio de prueba.

Estamos conscientes que el esclarecimiento de los delitos no es un objetivo que
pueda ser alcanzado a cualquier costo ni por cualquier medio, empero, esto
tampoco significa una pasividad de los 6rganos de persecucion penal, ni una
limitacién en sus facultades que pudiera afectar su desempefio y la realizacion

propia de los objetivos del proceso penal.

Asi, concordamos en que existen casos en los cuales “[...el juzgador debera
admitir...] la prueba ilicita cuando ello sea el Unico instrumento para evitar
dafios de mayor gravedad en el caso concreto. Y ello, en funcién de que los
derechos no son ilimitados; todos los derechos tienen sus limites que, en
relacion a los derechos fundamentales, la Constitucién por si misma establece
en algunas ocasiones.”™ Salvadas las consecuencias gravosas, tras el uso de
la proporcionalidad en estas situaciones especificas (vale decir, se prohibe su
uso en abstracto), Minvielle sefiala que ‘/...] por su naturaleza excepcional, la
admisibilidad de la conducta violatoria de la legalidad sélo tendra lugar en la
medida de lo estrictamente necesario para prevenir el dafio, pero nunca podra
utilizarse como prueba contra el imputado”*>® Estimamos discutible si ha de
procederse de esta forma o si cabe posibilidad de que los elementos obtenidos
puedan posteriormente emplearse, ya que, de lo contrario se generaria un
contrasentido a la excepcionalidad de admitir la prueba ilicita y el autor delictual
posiblemente no sera juzgado, dado que la prueba habida en su contra es
ilicita, y debera ser excluida por el juez de garantia del auto de apertura.
También, puede abrirse la chance de que si bien, aquellos elementos no

puedan presentarse en el futuro, si puedan recabarse otros tras la investigacion

152 MINVIELLE, B (1987) Op. Cit. En: MIDON, M. S. (2002). Op. Cit., pp. 117-118.
133 MINVIELLE, B. (1987) En: Ibid., p. 118.
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que se generar4 producido el hecho que revistiere caracteres de delito,
cumpliendo los actos de investigacion con todos los requisitos exigidos por la

ley y el estado de Derecho.

Finalmente, si se llegara a aceptar la factibilidad de la admision de la prueba
ilicita, ya sean aquellas derivadas o, incluso directas, no se considera razonable
en caso alguno la implementaciéon de una formula Unica y/o de caracter general
dado que las garantias afectadas por la inobservancia pueden ser diversas, las
diligencias empleadas presentan sus particularidades propias vy, finalmente, los
bienes juridicos afectados por los ilicitos correran igual suerte. Cualquier
excepcion a la inadmisibilidad de la prueba ilicita debera ser analizada en forma
casuistica, pudiendo facilitar el trabajo por medio de orientaciones establecidas
respectos de casos similares tal y como ocurre en el derecho comparado. Las
razones que la justifiquen tendran su seno en los principios generales que
posean arraigo transversal en nuestra tradicibn, como lo hace el de
proporcionalidad. Lo anterior, no sera impedimento para brindar directrices que
puedan tener presente los jueces a fin de determinar la admisibilidad o no de

las pruebas ilicitamente obtenidas.

Para este analisis, es importante reiterar la relacién entre la prueba ilicita y la
instruccion, por cuanto “/...J] con todo acto de la instruccion se puede vulnerar
algun derecho fundamental, tan pronto como aparece un sospechoso
identificado. Sin embargo, esa vulneracion es necesaria para llevar a cabo la
investigacion, puesto que de lo contrario seria imposible realizar las

averiguaciones de la comision del delito.™**

Es por ello que cobra absoluta relevancia el actuar del juez de garantia, desde

las primeras diligencias del proceso, quien vela por el correcto desenvolvimiento

1% NIEVA FENOLL, J. (2012). Op. Cit., p. 102.
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del procedimiento y la debida observancia de sus normas y garantias en las
actuaciones a los intervinientes, ya que no existe rama del ordenamiento
juridico ni autoridad que pueda abstraerse de los principios fijados y derechos
garantidos por la Carta Fundamental. A su vez, estos principios mandatan que
las interpretaciones que se formulen en sus ambitos habran de tenerle en
cuenta a ella, toda vez que “[...] es un sistema de principios y disposiciones
juridicas, dotado de fuerza normativa propia, que opera de manera directa e
inmediata, vinculante en todo momento y lugar para gobernantes vy

gobernados.”™>®

Dado el posible conflicto de derechos e intereses legitimos, una de las etapas
donde de evidencia de manera mas patente esto, es la fase de investigacion.
Esta, recordemos, “[...] consiste [...] en la indagacion preliminar, por parte del
Ministerio Publico y la Policia, de los hechos denunciados que revistan
caracteres de delito. Su funcién principal es la recoleccién de antecedentes®®
probatorios que permitan fundamentar la formulacibn de una acusacion en

contra de una persona por un delito determinado.**"”

Diligencias intrusivas y derechos fundamentales

Es por ello que la funcion recién mentada, debe considerar de modo irrestricto
lo dispuesto por nuestra Carta Fundamental, ya que ella contempla “un ndcleo
invariable de principios penales y procesal penales, respetado como justo en

todos los paises civilizados, cualesquiera sean las circunstancias y el tiempo

155 CEA EGARA, J. L. (2002) Op. Cit. P. 214.

%6 Sin ellos, el fiscal no podria elaborar y menos sustentar su teoria del caso, asi como tampoco delimitar
un marco normativo aplicable, lo cual haria la continuacién del procedimiento totalmente inviable. La
investigacion y sus resultados son, a fin de cuentas, la columna vertebral en la que se apoya el proceso,
donde actores tanto publicos como privados deben contribuir con antecedentes relevantes para esclarecer
cémo acontecieron los hechos y las circunstancias que envuelven un actuar delictual.

5" HORVITZ LENNON, M. I. y LOPEZ MASLE, J. (2002b). Op. Cit., p. 443.
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[...]**8, destacando entre otros, la exigencia de un debido proceso, el principio
de legalidad, la presuncion de inocencia, la proscripcion de la analogia, la
abolicion de la pena de muerte y la proporcionalidad. Ademas, consagra un
catalogo de derechos inherentes a la persona humana, contempladas en su art.
19 y sus numerales. Dada su extension, el presente trabajo sélo abordara
algunos de ellos.

En cuanto a los derechos fundamentales, debe tenerse presente que, en su
mayoria, no poseen caracter absoluto, lo cual ya es determinado por
instrumentos internacionales asi, éstos ‘pueden ser objeto de legitimas
restricciones, [...] como sefiala el Art. 32 num. 2 de la CADH, en aras de ‘“los
derechos de los demas”, “la seguridad de todos”, y “las justas exigencias del
bien comtin en una sociedad democréatica™®.

A esos limites se les ha denominado restricciones o medidas restrictivas de los
derechos fundamentales, siendo “aquellas intromisiones que en principio
vulneran el dmbito de proteccion de dichos derechos, lo que implica que
conforman el supuesto de hecho del derecho fundamental, y que, por este
motivo, precisan de justificacion conforme al principio de proporcionalidad.”™®°
Esta definicibn es comprensiva tanto de acciones como omisiones que los
pudieren afectar, las que para ser legitimas deben ser ejecutadas cumpliendo
una serie de requisitos. En primer lugar, deben ser ejecutadas por agentes de
poderes publicos, en segundo, el acto u omision debe recaer en el ambito de
proteccion de los derechos en cuestion vy, tercero, deben ser ajustadas a las

exigencias propias del principio de proporcionalidad.

158 CEA EGANA, José Luis. (2002) Marco constitucional del nuevo sistema procesal penal. Revista

Chilena de Derecho, Vol. 29(2), p. 211.

159 ZALAQUETT DAHER, J. & NASH ROJAS, C. (2005) Proceso Penal y Derechos Humanos. Revista de
Derecho Procesal, N° 20, p. 76.

189 CABEZUDO BAJO, M. J. (2010). La restriccion de los derechos fundamentales: un concepto en
evolucion y su fundamento constitucional. Revista de Derecho Politico, N° 77, Enero-Abril 2010, p. 178.
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Si bien, nuestra Constitucion no explicita ni define este principio, si mandata su
observancia, a través de la exigencia de que los derechos no sean privados de
su contenido, dejandolos vacios o desnaturalizandolos. En consecuencia, lo
importante frente a esta situacion es que las restricciones no vulneren los
derechos en su esencia, ajustdndose asi a lo estipulado en el articulo 19 N° 26
del mentado texto, “La Constitucion asegura a todas las personas:
26°.- La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que
las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio.”

En concreto, ¢qué significa la esencia de los derechos? Son los tribunales los
que se han encargado de dar respuesta a esto, asi, el Tribunal Constitucional
espafiol, ha expresado que, desde una Optica positiva, seria “aquella parte del
contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicos que dan vida al derecho resulten real, concreta y efectivamente
protegidos.*®*

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional, ha delimitado el aspecto negativo,
sosteniendo que “[...] que un derecho es afectado en su “esencia” cuando se le
priva de aquello que le es consustancial de manera tal que deja de ser
reconocible y que se ‘impide el libre ejercicio” en aquellos casos en que el
legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mas alla
de lo razonable o lo privan de tutela juridica”.***

Esta norma nos permite equilibrar principios, derechos y garantias que

confluyen en nuestro ordenamiento. En concordancia con ella, las restricciones

81 DIAZ GARCIA, L. I. (2010) Destruyendo mitos. Derechos fundamentales y el esclarecimiento de los

hechos en el proceso penal. Revista chilena de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad de Temuco.
E()aizsponible en: [http://derechoycienciapolitica.cl/index.php/RDCP/article/view/7] P. 29.
Ibid. P.29
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abordadas constituyen “un instrumento necesario para el Derecho Procesal
porque la eficacia procesal del conjunto de medidas restrictivas que se
acuerdan y practican en el marco de un proceso estd supeditada al
cumplimiento de los presupuestos y requisitos que las conforman.”®® Asi, se
logran resguardar eficazmente las garantias y los derechos fundamentales que
ellas protegen y, a la vez, dar cabal cumplimiento a una de funciones propias
del Estado de Derecho, esto es, realizar una eficaz persecucion penal de los
ilicitos, sin la cual aquél no podria conservarse.

Junto a las exigencias generales, es fundamental que para que estas
restricciones sean legitimas en el ambito penal, deben cumplir con los
siguientes requisitos: a) estar establecidas en la ley, b) tener un objetivo
legitimo como, por ejemplo, el orden publico, la seguridad nacional, la salud
publica, la moral publica o los derechos y libertades de los demas, c) ser
necesarias, ‘[...] no debe ser indispensable, pero si que la restriccion debe
responder a una apremiante necesidad social. Debe poder demostrarse que no
se puede alcanzar el fin de proteger los intereses publicos o de los derechos de
otros por medios menos restrictivos que los empleados.”™*

En consecuencia, no pueden ser antojadizas ni arbitrarias, debiendo
encontrarse regidas por el principio de proporcionalidad y ser fundadas, para

asi suministrar pardmetros que permitan la comprensién de la misma.

Por ello, es posible concluir que los derechos de las personas que puedan
verse afectados por una investigacion penal no siempre se traducirdn en la
obtencion o creacion de prueba ilicita que consecuentemente desencadenaria
la accion del mecanismo contemplado en el art. 276 inc. Final del C.P.P, esto

es, la exclusion de dicho material probatorio, sino que debe, en primer término,

183 CABEZUDO BAJO, M. J. (2010). Op. Cit., p. 170.
164 ZALAQUETT DAHER, J. & NASH ROJAS, C. (2005) Op. Cit., p. 77.
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corroborarse si el derecho fundamental es susceptible de restriccion y, luego,
evaluar el grado de afectacion de la misma, vinculandola con el principio de
proporcionalidad de la medida. De ser asi, estariamos ante prueba ilicita.

Dado que es inevitable que durante la investigacion se vera entorpecido el libre
ejercicio de ciertos derechos, cabe preguntarse, ¢qué grado de turbacién es
tolerable?

En primer término, para dar respuesta a esta interrogante, es nhecesario
establecer frente a qué derecho fundamental nos encontramos, ya que las
limitaciones que pueden sufrir no son idénticas entre unos y otros y, de otra
parte, la intensidad de la misma puede variar. Asi las cosas, se tomaran en
consideracion para este estudio, algunos de los derechos que con mayor
frecuencia suelen verse afectados por la labor del ente persecutor y los
auxiliares en las indagatorias, la inviolabilidad del hogar, de las comunicaciones

y la integridad fisica y psiquica.

Inviolabilidad del hogar

Se encuentra consagrada en el numeral 5° de nuestra Carta Fundamental,
disponiendo el mismo: “Articulo 19: La Constitucion asegura a todas las
personas... 5°- La inviolabilidad del hogar [...] El hogar sélo puede allanarse
[...] en los casos y formas determinados por la ley;”

Se caracteriza por ser un derecho mas bien de indole instrumental, ya que
protege una de las 6rbitas esenciales donde se desarrolla la vida privada y la
intimidad de los individuos. Ahora bien, ¢qué entendemos por hogar? En base a
la historia fidedigna de nuestra Constitucion, es posible determinar que “en su
sentido mas omnicomprensivo, es decir, no solo en cuanto se refiere a la
residencia, casa o domicilio de una persona en que ella o su familia

comunmente moran, por el contrario, el lugar debe ampliarse a todo recinto o
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propiedad privada™®'®. A contrario sensu, no quedaran bajo su resguardo,
“por regla general, los jardines o patios, salvo que constituyan una dependencia
dentro del hogar, las dependencias contiguas a las viviendas, los corrales, los
espacios comunes en conjuntos habitacionales [... etc.]™®’. En cuanto a su
alcance, se comprenden las manifestaciones derivadas del actuar del individuo
circunscritas a él.

Es el mismo numeral el encargado de sefalar que este derecho puede ser
restringido, entregado su regulacién a la ley y, Unicamente a los casos y formas

por ella establecidos. Dentro de esta regulacién encontramos el C.P.P®®

» que
regula la diligencia de entrada y registro en los arts. 205 y ss.**°, sefialando su
procedencia en distintos lugares y contextos.

La diligencia de registro implica “la busqueda en el hogar, domicilio o morada
de determinadas personas, de cosas o de hechos dignos de conocerse, por lo
gue un representante de la autoridad publica entra en él con el objeto de
obtener vestigios o medios de prueba, el embargo de objetos o la detencién de
personas.”™

Entre los requisitos especificos para proceder legitimamente a esta restriccion,
tenemos: a) la identificacion del funcionario que la efectuard, b) los motivos por

171

los cuales se permitira la vulneracion™'~ y otros destinados a delimitar la

intervencidn a rangos aceptables, es decir, no transgrediendo el derecho en su

185 CEA EGANA, J.L. (2008). Derecho Constitucional Chileno. Tomo Il (22 Ed. actualizada). Santiago de
Chile: Ediciones UC, p. 217.
1% Esto significaria incorporar una segunda vivienda, como lo constituyen los lugares de veraneo y
también donde el sujeto desarrolle sus actividades laborales.
57 NOGUEIRA ALCALA, H. (2013) Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Volimenes 1y
2. Santiago de Chile: Librotecnia, pp. 863-864.
168 Ademas, el Cédigo Sanitario y del estado de necesidad, lo cual se traduce en que, con tal de evitar un
dafio mayor, el derecho sea vulnerado, causando uno de menor intensidad.
189 se destaca: la entrada y registro en lugares de libre acceso al publico (204 C.P.P.), entrada y registro
en lugares cerrados (205 C.P.P.), Entrada y registro en lugares cerrados sin autorizacién u orden (206
C.P.P.) y Objetos y documentos no relacionados con el hecho investigado (215 C.P.P.), entre otros.
179 NOGUEIRA ALCALA, H. (2013). Op. Cit., p. 864.
1 por ejemplo, la comision de un delito flagrante, una autorizacion judicial que lo permita, el estado de
necesidad justificante, la autorizacion dada por el propietario del inmueble.
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esencia. Entre ellos, se pueden citar, a) los horarios para efectuar el registro (
art. 207 C.P.P), b) el contenido de la orden de registro (art. 208 C.P.P.), el
procedimiento para efectuarlo (art. 212 C.P.P.), la realizacion de la entrada
propiamente tal (art. 214 C.P.P.) y el consentimiento del afectado en la
diligencia (salvo en caso de autorizacién judicial o ante delito flagrante) toda vez
que, ‘para legitimar la intromision en la privacidad del hogar o domicilio, debe
ser expreso, anterior a la entrada del tercero, sea este autoridad o funcionario
publico o particular, sin existencia de fuerza, amedrentamiento o intimidacion,
conocimiento la persona que presta el consentimiento de que tiene derecho a
negar la autorizacion.”™"?

Dada la relevancia de este derecho y sus bienes juridicos protegidos, parte de
la doctrina expresa que las diligencias que sobre ellos puedan recaer, son de
aguellas que permiten obtener antecedentes relevantes para la causa y, por
ende, para la resolucion de la misma y el esclarecimiento de los hechos y sus
circunstancias. Esto, porque “[EJn efecto, en el domicilio la persona despliega
probablemente con maxima libertad sus planes de vida. Es el lugar de la verdad
de un sujeto, de sus decisiones mas personales, de las acciones que no desea
entregar al conocimiento publico.”™"

Ademas, es necesario destacar que no todo incumplimiento de estos requisitos
conllevara la exclusion del material probatorio obtenido en la diligencia, como
seria el caso de encontrarnos ante errores en la transcripcion de la autorizacion
otorgada por el juez de garantia. Mas, al contrario, el realizar la diligencia sin
contar con autorizacion judicial previa, ni la del propietario o0 no encontrarse en
los casos contemplados en el articulo 206 del mismo cuerpo legal, dichas
omisiones podrian derivar en su exclusion.

Por ello, durante el proceso y, en particular en la audiencia de preparacion de

72 NOGUEIRA ALCALA, H. (2013). Op. Cit., p. 684.
3 D{AZ GARCIA, L. I. (2010). Op. Cit., p. 27.
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juicio oral, la labor del juez de garantia ser4 de suma relevancia para poder
establecer si existid 0 no transgresion a las garantias consagradas en nuestra
Carta Fundamental o, en caso de haberla, determinar su entidad, para lo cual
sera indispensable ‘ponderar los intereses en juego, y si ha de sacrificarse tal
derecho debe hacerse sopesando motivos graves que lo exijan. Debe existir
proporcionalidad, [debiendo] constatarse si la medida acordada puede
conseguir el objetivo propuesto, si no se puede alcanzar por otros medios, y Si
la medida adoptada, dados los intereses en conflicto, aporta més beneficios que

desventajas para el interés general *"*

Inviolabilidad de las comunicaciones

Se encuentra consagrado en el numeral 5° del Articulo 19 de nuestra Carta
Fundamental, disponiendo el mismo: “Articulo 19: La Constitucion asegura a
todas las personas... 5°- La inviolabilidad [...] de toda forma de comunicacion
privada. [...] las comunicaciones y documentos privados [sOlo podran]

interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la

ley;

Los derechos a la inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones, son tratados
por la Constitucion en un mismo articulo, de lo cual es razonable desprender
que existe una interconexiébn profunda entre ambos, toda vez que,

probablemente, la vulneracion del primero, conlleve la del segundo y viceversa.

A causa de la incidencia de los cambios tecnoldgicos en los medios de prueba y

la obtencién de los elementos que la constituiran, es menester fijar una

"% MOLINA PEREZ, T. (2010) La diligencia de entrada y registro practicada en la instruccion. Anuario

Juridico y Econémico Escurialense, XLIII, p. 134.
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definicion de privacidad en las comunicaciones de caracter mas bien amplio, de
esta forma, seré posible proteger la comunicacion verbal, sea esta de persona a
persona o0 por intermedio un aparato electronico, como un teléfono u otro
dispositivo. También lo sera la manifestacion escrita de ellas, comprendiendo

desde cartas, faxes, emails, entre otros.

Este derecho presenta dos fases, la primera, la constituye “a libertad de las
comunicaciones y, [la segunda], el secreto de las comunicaciones, teniendo su
fundamento en el respeto a la privacidad de las personas.'’”® En cuanto su
alcance, inicia su proteccion cuando el emisor exterioriza su intencion de
transmitir un mensaje al receptor, terminando cuando aquél es recibido y se
toma conocimiento de su contenido. Tras ello, el receptor no se encuentra
obligado a guardar secreto de él, salvo que con dicha exposicion pueda
transgredir la privacidad del primero.

Al igual que acontece con el derecho anterior, la privacidad de las
comunicaciones no es absoluta y puede restringirse en virtud de lo dispuesto
por nuestra Constitucién, la cual delega nuevamente en la ley esta posibilidad.
Sin embargo, el legislador fue mucho més estricto sobre estos limites que en el
caso del primero, cuestion manifiesta en la reglamentacién contemplada en el
C.P.P. en sus arts. 217 y ss. Asi, la ley “I...] no debe otorgar competencia en
términos genéricos a la autoridad para hacerlo, pues tiene que sefalar, con
exactitud, el procedimiento y los casos precisos en que ello puede llevarse a
efecto, ademas, la facultad de practicar tales medidas sélo es susceptible de
otorgarse a funcionarios estatales y, por principio general, nada mas que en
virtud de orden judicial.”"® Esto es asi por cuanto no hay expresién méas intima

de la persona que la protegida por este derecho, independientemente del medio

!> NOGUEIRA ALCALA, H. (2013). Op. Cit., p. 868.
176 CEA EGARA, J.L. (2008). Op. Cit., p. 219.
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a través del cual se realice. Por lo mismo, han de tomarse mayores resguardos

para evitar afectar el derecho en su propia esencia.

Existen diversos parametros a considerar al momento de restringir la privacidad
de las comunicaciones dada la gravedad que apareja su vulneracion. Asi, por si
solo, el interés general por la efectividad de la actividad investigativa en el
ambito penal, no puede justificar cualquier intromision a él, siendo necesario

considerar otras variables, como la gravedad del delito®”’

o la proporcionalidad
en sentido estricto Unicamente cuando los intereses opuestos tienen una
relevancia equiparable, considerandose la importancia del delito a esclarecer,
debiendo ademas existir una sospecha concreta de su comision y una base
objetiva razonable para considerar que la persona contra quién se dirige la

orden judicial actGa como intermediario en las comunicaciones.'’®

Otro tema interesante, dice relacion con las trampas de escuchas usadas para
obtener grabaciones subrepticias. Cabe preguntarse si son validas y/o eficaces
en nuestro sistema para ser presentadas como prueba de cargo (también de
descargo). En primer término, podemos sefalar que seria a lo menos
cuestionable en el caso de quien la obtenga sea un funcionario publico, como
es el caso de las Policias, mas, ¢qué ocurre con la victima y/o el querellante
particular? De un lado, estan quienes niegan toda validez, ya que vulneraria el
derecho del imputado o acusado a no autoincriminarse. De otro, existe una
postura mas flexible, apoyada en el alcance del derecho, “[p]Jorque, la intimidad
y el secreto de las comunicaciones privadas s6lo son exigibles a los terceros

ajenos a la conversacion y no al interlocutor que la escucha, que puede,

7 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, Primera Sala, 09.10.2002 (cf. BVerfGE 34, 238

£248 y ss]; 80, 367 [380]). En: CEA EGANA, José Luis (2008). Op. Cit., pp. 220-221
8 Sentencia del Tribunal anstitucional Federal Aleman, Primera Sala, 13.03.2003 (cf. BVerfGE 100, 313
[375 s., 392]). En CEA EGANA, José Luis (2008). Op. Cit., pp. 220-221.
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eventualmente, captar, almacenar y luego difundir la declaracién que escucho.
Y respecto a la garantia que prohibe la autoincriminacion, se dice que, en
relacion a los particulares, que es el @mbito en el que se desenvuelve la “trampa
de escuchas”, esta garantia no se puede hacer valer.™"®

En consecuencia, no le es exigible al interlocutor receptor particular (no
funcionario publico) guardar secreto de aquello sobre lo cual tomo
conocimiento, evitar captarlo y/o almacenarlo. Ademas, ésta cedera en aquellos
casos que en pro de su proteccidn se violenten otros derechos o bienes de igual
jerarquia y, en particular, si el contenido envuelve hechos ilicitos de gravedad.
Por dltimo y, en atencion a los medios por los cuales se concretan estas
comunicaciones, asi como los instrumentos tecnolégicos empleados para la
intervencion y grabaciéon de ellas, no es razonable excluir su uso ni acusar la
existencia de una posible ilicitud dado su perfeccionamiento bajo el argumento
de una mayor facilidad en la intervencion de las comunicaciones 0 su
grabacion, sean subrepticias o0 encubiertas‘...Joues existen [...] mdltiples
tonalidades en su génesis, motivos, operadores Y finalidad que no pueden ser

obviados en el adecuado encasillamiento y mérito de estos medios probatorios

[...].e0

Integridad fisica y psiquica

Se encuentra contemplado en el art. 19 de nuestra Carta Fundamental

sefialando: La Constitucién asegura a todas las personas: 1°.- El derecho a la

181

vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.”™" [...] Se prohibe la

179 ROSAS CASTANEDA, J. A. (2009) Analisis de la validez y eficacia probatoria de las grabaciones
obtenidas a través de "trampas de escuchas". Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Vol. 42, N° 124.
Disponible en: [http://www.revistas.unam.mx/index.php/bmd/article/view/15222,] p. 255

180 PASCUA, F.J. (2002) Escuchas telefénicas, grabaciones de audio subrepticias y filmaciones. Mendoza,
Argentina: Ediciones Juridicas Cuyo p. 173-174.

181 [Continda] La ley protege la vida del que esta por nacer.
La pena de muerte sélo podra establecerse por delito contemplado en ley aprobada con quérum calificado.
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aplicacion de todo apremio ilegitimo;

Ambos derechos son contemplados en un mismo inciso, no obstante ser
distintos, son a la vez complementarios y estan estrechamente ligados. Nuestra
Constitucion al asegurar este derecho, “[...] reconoce en el varén y la mujer,
desde su concepcion, un ser complejo en el sentido que se halla conformado
por figura y espiritu, soma y psique, cuerpo y alma. [...] Resulta imperativo o
ineludible respetarlas y promoverlas como aspectos inseparables de una misma
unidad. Inferir ultrajes o sufrimientos en la psique tiene secuelas sométicas, y
tampoco cabe duda que las torturas o tormentos fisicos dejan huellas indelebles
en el alma o espiritu de quien los sufre.”*%

La integridad, por su parte, implica el estado de lo que estd completo o tiene
todas sus partes, es la totalidad, la plenitud. Ademas, envuelve la idea de

pureza, de inexistencia de dafio o macula.

De lo anterior, podemos extraer que el inciso primero del mismo articulo es la
base sobre la cual descansa el inciso cuarto, que instaura la prohibicion
expresa de todo apremio ilegitimo, especificando una acciéon u omisiéon que
pueda afectar gravemente a tal punto de desnaturalizar el derecho primero.

En el proceso penal inevitablemente se generara algan nivel de intromision en
la integridad fisica y psiquica de los intervinientes, lo cual generalmente
acontecera con la ejecucion de las actividades de investigacion. Asi, por
ejemplo, las intervenciones corporales son una de las diligencias de
averiguaciéon mas invasivas, consagradas en los arts. 197 y ss. del Cédigo del
ramo. Estas, son definidas como “aquellas medidas de investigacion que se
realizan sobre el cuerpo de las personas, que implican un reconocimiento
externo del mismo o la extraccion desde su interior de elementos que

proporcionen informacion sobre la persona o de elementos incorporados a él,

182 CEA EGARA, J.L. (2008). Op. Cit., p. 102.
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con el fin de descubrir circunstancias facticas que sean de interés para el
establecimiento del cuerpo del delito y de la participacion culpable. ™38
Ademas, en la Ley 20.000 sobre trafico ilicito de estupefacientes, se encuentra
regulada la posibilidad de realizacion de examenes corporales en el contexto de
control de identidad migratorio, debiendo para ello contar con la autorizacion del
individuo a controlar o, en su defecto autorizacion judicial y Unicamente cuando
existan sospechas fundadas de que en su cuerpo lleva alguna sustancia
prohibida.

Dentro de ellas, podemos encontrar las calificadas como leves'®, siendo
aguellas que no ponen en mayor riesgo a quien deba someterse a ellas,
mientras que, por el contrario, se seran graves las que pongan en peligro la
salud o causen sufrimientos a la persona afectada, las cuales, por regla general
estan prohibidas. Es mas, siquiera el consentimiento otorgado por quien es
objeto de la medida purgara el vicio en la obtencién de la prueba. Es por ello

que algunos autores como L. Ivan Diaz Garcia'®®

, sefialan que las injerencias
sobre estos derechos pueden entorpecer el esclarecimiento de los hechos,
cuestion que ocurre, por ejemplo, en el caso de las torturas o la amenaza de
ellas para la obtencién de una confesion, derivando que el material obtenido no

sé6lo sea ilicito, sino que también dudoso.

Como acontece con otras diligencias tratadas, éstas deben efectuarse
ajustdndose a lo prescrito por la ley; los requisitos generales ya mentados y

cumplir con los principios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad y, en

183 NASH ROJAS, C; NUNEZ DONALD, C. & DEFENSORIA PENAL PUBLICA (2015). Derechos humanos
ysLuicio penal en Chile. Centro de Documentacién Defensoria Penal Publica, N° 9, pp. 137-138.

Entre ellas se encuentran: los examenes corporales (197 C.P.P.), examenes médicos y pruebas
relacionadas con los delitos previstos en los arts. 361 a 367 y en el art. 375 del C.P.(198 C.P.P.),
examenes médicos y autopsias (199 C.P.P.), examenes y pruebas de ADN (199 bis C.P.P.) y pruebas
caligréficas (203 C.P.P.).

% por ejemplo, tomas de muestras de sangre, a través de hisopado bucal o pruebas respiratorias, como
la de alcoholemia.
18 DiAZ GARCIA, L. I. (2010). Op. Cit., pp. 25-26.
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particular con la prohibicién absoluta del uso de la tortura o tratos crueles,
inhumanos o degradantes con el fin de obtener material probatorio de parte del
imputado/acusado, debiendo la prueba recabada ser excluida del proceso,
ademas de proceder las sanciones penales, administrativas y civiles que
correspondan.

De otro lado, si bien no es una intervencion corporal propiamente tal, la
diligencia que versa sobre la declaracion del imputado/acusado, prohibe
igualmente este tipo de vulneraciones, segun lo estipulado por el art. 195 del
C.P.P., por el cual “Queda absolutamente prohibido todo método de
investigacion o de interrogacion que menoscabe o coarte la libertad del
imputado para declarar [...J**'.

Estas intervenciones llevaran aparejadas la afectacion de otros derechos, como
lo son el libre transito (Articulo 19 N° 7 letra a) de la C.P.R.) por cuanto es
indispensable para su realizacién la limitacion de movimiento del sujeto,
constituyendo Unicamente ‘hipotesis de restricciones [...] de libertad,
entendiendo por tales aquellas medidas que afectan al derecho a la libertad
personal en menor grado o intensidad que las clasicas medidas privativas de la
libertad como son la detencién preventiva y la prision.”® Algo similar ocurrira
con el derecho a la intimidad o el derecho a la proteccion de la vida privada, en
especial cuando las diligencias recaigan sobre partes intimas o traten sobre
examenes de indole psicoldgica o psiquiatrica. Ademas, en base al principio de
proporcionalidad, siempre serd mas deseable que actividades de investigacion
como los registros corporales sea efectuadas por personal del mismo sexo que

el investigado y guardando el mayor decoro posible.

87 En consecuencia, prohibe, todo método que afecte la memoria o la capacidad de comprension y de

direccién de los actos del imputado, en especial cualquier forma de maltrato, amenaza, violencia corporal
0 gasiquica, tortura, engafio, o la administracion de psicofarmacos y la hipnosis.

18 DUART ALBIOL, Juan José. (2013) Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el ambito
procesal penal. Tesis doctoral no publicada. Facultat de Dret, Universitat Autbnoma de Barcelona,
Bellaterra, Barcelona, Espafia, pp. 149-150.
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Este ultimo principio es un eje definidor de lo permisible, una regla de
interpretacion constitucional, que, por ende, afecta a todas las normas bajo ella.
En consecuencia, habra de sopesarse los hechos acaecidos con los posibles
perjuicios que debera sufrir el afectado, si no existe una diligencia menos
gravosa para cumplir con los objetivos de la investigacion y contar con la
expresion de todos los fundamentos necesarios para otorgar la autorizacion
para efectuarla.

Finalmente, es importante atender una problematica que surge en este ambito,
la cual dice relacion con el posible conflicto entre las intervenciones corporales
y el derecho a no autoincriminarse (articulo 19 N° 7 letra f de la Constitucion de
la Republica), toda vez que algunos han planteado que los resultados obtenidos
de los andlisis de muestras biolégicas o de los examenes psicolégicos y/o
psiquiatricos, derivan en una declaracién de asuncién de culpabilidad por parte
de los imputados o acusados. Esta visibn no puede ser sino rechazada, por
cuanto ‘no constituyen actuaciones encaminadas a obtener del sujeto el
reconocimiento de determinados hechos, su interpretacion o la valoracion de los
mismos, sino simples pericias de resultado incierto que, con independencia de
gue su mecanica concreta no requiera sélo un comportamiento exclusivamente
pasivo, no pueden catalogarse como obligaciones de autoincriminarsef...J.™*°
De prevalecer la cuestionada consideracion, constituiria un obstaculo insalvable
para las victimas de determinados delitos, dada la necesidad que surge en
algunos de ellos de comprobaciones a través de estas diligencias, que de otra
manera no podrian realizarse, como acontece con delitos de caracter sexual,
homicidios, manejo en estado de ebriedad o, en el ambito civil, en causas de

filiacion, quedando limitados drasticamente los elementos probatorios y, por

'8 Tribunal Constitucional en la STC 76/1990380. En: FERNANDEZ ACEBO, M. D. (2013). La Tutela de
los derechos fundamentales a la intimidad e integridad fisica frente a la actuacion de los poderes publicos
sobre el cuerpo humano, una perspectiva constitucional sobre las intervenciones corporales y otras
diligencias de investigacion. Tesis Doctoral no publicada, Universidad de A Corufia, A Corufia, Espafa, p.

244,
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consiguiente, las pruebas a rendirse. Esto se traduciria practicamente en la
indefensiébn de la victima y una elevada probabilidad de absolucion del
imputado o acusado, lo cual, se torna inaceptable en un Estado de Derecho.

Por todo lo anterior, siempre debe tenerse presente que el proceso penal nace
tras el acaecimiento de un hecho (accion u omision) ilicito de relevancia penal,
con el cual el imputado/acusado ha quebrantado o menoscabado los derechos
de la victima. En él, los intereses de los intervinientes deben tener igual
relevancia y proteccién, por lo cual, de un lado, la reparacion a la victima debe
ser asegurada por el Estado, evitandose en lo posible la impunidad de los
hechores y, de otro, le compete ofrecer al imputado/acusado el respeto de sus
derechos. Para alcanzar una armonia entre ambos, no es posible negar que, el
objetivo del esclarecimiento de los hechos en el proceso penal no puede ser
ilimitado sino que, el desarrollo de la investigacion debe encontrarse sometido a
diversas restricciones y prohibiciones en atencion a la practica de las diligencias
y los elementos obtenidos por ellas, al igual que los medios de prueba que
derivaran de estas acciones, pero, tampoco puede pretenderse facilitar la
impunidad de quienes han cometido ilicitos, bajo el supuesto de vulneraciones a
los derechos fundamentales, toda vez que éstos no son absolutos y, es la

misma ley que fija un margen en el cual pueden ser afectados.

Es por ello que huelga concluir que “...] la Constitucién no debe ser concebida
como una simple pauta de caracter politico, moral o filoséfico, sino como una
ley verdadera, positiva y obligante, con caracter supremo y mas permanente
que la legislacion positiva ordinaria.”*° Por ende, influira indefectiblemente todo
el ordenamiento juridico, debiendo guardar estricta armonia, so pena de

inconstitucionalidad. Mas, ella por si sola no podria resguardarse, para ello,

%0 cOLOMBO CAMPBELL, J. F. (2005) Aspectos constitucionales de la reforma procesal penal. Revista

de Derecho Procesal, N°20, pp. 13.
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necesitara de mecanismos idoneos que velen por el cumplimento y concrecién
de sus preceptos, lo cual, en nuestro trabajo, recaera en el Derecho Procesal
Penal. Asi es como dicho vinculo se constata una vez mas en las diligencias de
investigacion y sus limitaciones en atencién a los derechos fundamentales que

pudieren afectar.

Ahora, en atencion a lo obtenido por medio de ellas, debe recordarse que no es
considerado prueba (entendida ésta en su acepcion como medio de prueba) en
si, por cuanto constituyen elementos de prueba, los que son definidos por el
Profesor Lopez Masle, como “...] todo dato objetivo que se incorpora
legalmente al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable
acerca de los extremos de la imputacién delictiva™®*. Mientras que, los medios
de prueba corresponden a “el procedimiento establecido por la ley tendiente a
lograr el ingreso del elemento de prueba en el proceso” *> De ambas, se
aprecia claramente la concatenacion de las actuaciones realizadas durante
estas etapas, que si bien, tienen objetivos diversos, presentan una conexién
innegable en relacién a la prueba, la primera, que siendo previa al juicio procura
la obtencién de elementos probatorios y, la etapa intermedia regula su

ofrecimiento y admisibilidad.

Es por ello que los vicios habidos en el proceso de recoleccion de los elementos
probatorios, afectaran inevitablemente a los medios de prueba, siendo el mas
claro ejemplo de ello la prueba ilicita y su consecuencia, para algunos
ineludible, la aplicacion de la regla de exclusion. Como ya se ha adelantado,

podemos encontrarla en el inciso 3° del articulo 276 del C.P.P., rezando:

191 CAFFERATA NORES, J.I. (2003) La prueba en el proceso penal, P. 16 En: HORVITZ LENNON, M. I. y
LOPEZ MASLE, J. (2002b) Op. Cit., p. 66.
192 CAFFERATA NORES, Op. Cit. P. 26, siguiendo a CLARIA OLMEDO y FLORIAN En: HORVITZ
LENNON, M. I. y LOPEZ MASLE, J. (2002b) Op. Cit., p. 67.
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“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.

Las demas pruebas que se hubieren ofrecido seran admitidas por el juez de

garantia al dictar el auto de apertura del juicio oral.”

Sin embargo, dicho precepto legal no define qué es la prueba ilicita. Lo que “si
se prevé [...] [es] la ilicitud probatoria como regla de exclusion en el momento
en que el juez de garantias examina las diligencias que se quieren incorporar
como pruebas al juicio, prescribiendo su expulsién del proceso por haber sido

obtenidas vulnerando garantias fundamentales.”™

Dada la ausencia de un concepto legal y, ademas, la carencia de uno univoco a
nivel doctrinario o jurisprudencial, es que, para la cabal comprensién de su
consecuencia, la regla de exclusion, en primer lugar debemos referirnos a su

origen, la prueba ilicita y qué se entiende por ella.

Concepto omnicomprensivo de prueba ilicita

Primeramente, podemos enunciar que, en los distintos sistemas juridicos
existentes, sean de Derecho Continental o Common Law, la prueba ilicita no
s6lo presenta diversas denominaciones, sino que también distintas
caracteristicas. Por ende, puede variar la amplitud o restriccion de su concepto,

lo que incide inevitablemente en los margenes de su aplicacion.

19 ARMENTA DEU, T. (2009) La prueba ilicita (Un estudio Comparado). Madrid-Barcelona-Buenos Aires:

Marcial Pons, pp. 45-46.
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Ademas, es importante considerar que el entendimiento sobre qué es
considerada como prueba ilicita y sus variantes en los diversos sistemas, se
ven afectadas por la respectiva politica criminal de cada pais, por lo que la
“variabilidad del concepto tiene mucho que ver con la tension que se produce
entre los bienes a tutelar: la persecucion penal, de un lado, y las garantias que
deben salvarse a la hora a la hora de adoptar determinadas medidas que
generan medios de prueba, de otro; entre la obtencion de la verdad, en un
sentido, y la salvaguarda de determinados derechos y garantias, en el

opuesto.”™*

A pesar de que la prueba ilicita no es una institucion relativamente reciente®,

nacida junto a nociones como el garantismo y al resguardo de los derechos de
las personas, tiende a promover arduas discusiones y controversias en el
mundo académico. Esto se entiende a la perfeccion, por cuanto la mera
posibilidad de su presencia dentro del procedimiento penal puede conllevar la
eliminacion del medio probatorio cuyo elemento base haya sido afectado por

ella durante las etapas previas del proceso.

Asi, el optar por un concepto u otro para definirla no es baladi, toda vez que su
delimitacién permitira distinguir cuando nos enfrentamos a ella, al igual que

contribuye a fijar sus alcances y limitaciones.

En Derecho Comparado, existen dos grandes corrientes, siendo ellas las
concepciones “[...] amplias y restrictivas. Las primeras defienden un concepto
amplio™®® de prueba ilicita equivalente a prueba contraria a cualquier norma del

ordenamiento juridico, tanto procesal como sustantiva, y/o principios generales

1% ARMENTA DEU, T. (2013). Op. Cit., p. 238.
195 sy existencia ha sido tratada en derecho Comparado desde principios del Siglo XX.
1 Entre los autores extranjeros que respaldan esta vision, es posible encontrar a Alberto Monton
Redondo y Valentin Silva Melero, en nuestro pais, a Isabel Echeverria Donoso.
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del Derecho.™ Entre ellas, entienden como prueba ilicita “...] aquella que
ofende la dignidad humana.™® O, “...] la que es contraria a la Constitucién, la
ley, la moral o las buenas costumbres.”™

En cambio, “...] los partidarios de la concepcion restrictiva optan por limitar el
concepto de prueba ilicita a aquella obtenida con vulneracion de derechos
fundamentales y/o garantias constitucionales.””® En nuestro pais, podemos

seguir a Julian Lépez Masle®**

, quien la define como ‘...J] aquella obtenida con
inobservancia de garantias fundamentales.” Expresando que, al “[...] definir la
prueba ilicita de este modo reconduce la materia a su comun denominador en
los diferentes sistemas procesales [...J”°%. En doctrina comparada contamos
con diversos exponentes, entre ellos Joan Picé Junoy’® y a la argentina
Bernadette Minvielle, para quien “...J] Unicamente podremos hablar de prueba
ilicita toda vez que comparezca un medio de prueba obtenido fuera del proceso
en violacion de derechos constitucionales, principalmente, los que integran la

categoria denominada derechos a la personalidad.”?®

Frente a la imprecision y, consecuente inseguridad juridica que conlleva la
primera, por cuanto bastaria la adquisicion de un elemento probatorio
infringiendo meras normas o incluso la moral; y, en consideracién a lo prescrito

en el art. 276 inc. 3 del C.P.P. ya citado., hemos de decantarnos por la

7 MIRANDA ESTRAMPES, M. (2015). Op. Cit., p. 22.

198 SILVA MELERO, V. (1963) La prueba procesal. p. 69. En ZAPATA GARCIA, M. F. (2009). Op. Cit., p.
16.

199 DEVIS ECHANDIA, H. (1981) Teoria General de la prueba judicial. Ed. Quinta. Bogota- Colombia p.
539 completar lugar. En ZAPATA GARCIA, M. F. (2009). Op. Cit., p. 16.

200 MIRANDA ESTRAMPES, M., (2015). Op Cit., p 23

201 Ademas, podemos destacar a Maria Francisca Zapata Garcia y al profesor Raul Tavolari. Cfr. ZAPATA
GARCIA, M.F. (2004) Op. Cit. y TAVOLARI OLIVEROS, R. (2005) Instituciones del nuevo proceso penal,
cuestiones y casos. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile.

202 HORVITZ LENNON, M. I. y LOPEZ MASLE, J. (2002b). Op. Cit., pp. 168-1609.

203 cfr. PICO JUNIOY, J. (1996). El derecho a la prueba en el proceso civil. Barcelona, Espafa: Editoral
Jose Maria Bosch.

%5 MINVIELLE, B. La prueba ilicita en el Derecho Procesal Penal, P. 12. En: MIDON, M. S. (2002). Op.
Cit., p. 35
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segunda, toda vez que la prueba ilicita y su importancia han de tener una
nocibn mas estricta, no bastando cualquier tipo de inobservancia para

encontrarnos frente a ella.

De esta forma y con la finalidad de expresar, de un lado, la relevancia que
encierran los derechos fundamentales como limites al actuar de los poderes del
Estado y los particulares, lo que ademas importa el deber de velar por su
proteccion y de otro, el tipo de vulneracion que ha de cometerse para impetrar
la aplicacion de la regla de exclusién, concordamos con definirla como “...]
aguella obtenida con infraccion de cualquier derecho fundamental, reconocido a
nivel constitucional en nuestro pais, ya sea directamente o por remision a los

tratados internacionales sobre Derechos Humanos.”?°®

Debemos destacar que este “concepto de "prueba ilicita" esta relacionado
exclusivamente con el modo antijuridico con que se obtiene un medio probatorio
y/o [un elemento] prueba. Esto significa que un medio [0 un elemento] de
prueba puede ser inconducente e ilicito a la vez, idéneo pero ilicito [...] e
inconducente pero licito a la vez. "

La definicion elegida, asi como su alcance restringido, nos permite, primero,
diferenciarla de las demas pruebas que pueden ser excluidas®® y, segundo,
facilita la tarea de diferenciar a la prueba ilicita de otros conceptos
potencialmente asimilables, como lo son los de prohibiciones probatorias,
prueba clandestina, prueba viciada y la prueba irregular, los cuales seran

detallados a seguir.

26 CAROCCA PEREZ, A. (1998) Una primera aproximacion al tema de la prueba ilicita en Chile. Revista

lus et Praxis, Vol. 4, N° 2, p. 308.
207 BUSTAMANTE ALARCON, R. (2001). Op. Cit., p. 144.
2% como las declaradas nulas o provenientes de diligencias asi calificadas, o aquellas sobreabundantes,
impertinentes, entre otras.
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Las prohibiciones probatorias, provienen de la doctrina alemana, constituyendo
un concepto que data de hace mas de 100 afios, pudiendo hallarsele en una
conferencia dictada por Ernst Beling, distinguiéndose “...J] -bajo el concepto
general de ‘“prohibiciones probatorias™ entre prohibiciones de produccion de
pruebas y prohibiciones de utilizacion de pruebas. Las primeras regulan o
limitan el modo de obtencién de las pruebas, las segundas el uso judicial de las

pruebas que ya fueron obtenidas.*®

Por su parte, la prueba viciada es “/...] aquella prueba en que concurren una
serie de circunstancias que afectan a la veracidad de su contenido, pero sin

tener en consideracioén la forma como se ha obtenido.”?°

Mientras, la prueba clandestina es aquella “...] realizada de un modo oculto,
infringiendo la intimidad o privacidad de las personas. [Su punto de distincién]
atiende al derecho en especifico que violenta; la intimidad personal o la
privacidad.®**

Finalmente, tenemos la prueba irregular, [...] aquella prueba obtenida,
propuesta o practicada con infraccion de la legislacion ordinaria, particularmente
de las normas procesales que regulan el procedimiento probatorio, pero sin

vulnerar, sin afectar directamente a los derechos fundamentales.”?*?

Luis Delgado remarca la relevancia de diferenciar esta Ultima de la prueba
ilicita, ya que “...J] la regla de exclusion y la traslacion de su eficacia a la prueba

refleja o derivada, [...] se predica exclusivamente respecto de la [primera].

299 AMBOS, BELING & GUERRERO. (2009) Las prohibiciones probatorias. Bogota, Colombia: Editorial

Temis S.A., pp. 64-65.

19 CAROCCA PEREZ, A. (1998). Op. Cit., p. 310.

21 MATURANA MIQUEL, C. (2015). Op. Cit., p. 168.

%12 DELGADO DEL RINCON, L. (s.f) La regla de exclusion de la prueba ilicita, excepciones y eficacia.
Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion. Disponible en: [www.te.gob.mx/ccje/iv_obs/materiales/LUIS%20DELGADO.pdf], p. 1.
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[Mientras que la segunda] queda sometida al régimen juridico de la nulidad de
los actos procesales, que, en determinados casos, pueden ser susceptibles de

subsanacién o convalidacién [...]."**

Tal y como se ha sefalado previamente, “al vivir en sociedad, ciertos derechos
fundamentales no pueden ser considerados como absolutos, y se delega a la
ley los casos y las formas en que pueden ser afectados. [...EJllos deberan ser
objeto de limitaciones a fin de superar las eventuales colisiones entre los

particulares con la sociedad y el Estado, y entre los particulares entre si.”***

En contrapartida, es mandatorio para todos los 6rganos y organismos que
conforman el aparato estatal, dentro de los cuales se encuentran el Ministerio
Publico y las Policias, por lo que la limitacion a los derechos debe realizarse
teniendo en mente la tutela de los mismos, ya que se asume que su afectacion
es, hasta cierto punto, inevitable para los fines del proceso. Lo relevante es
tener claro que lo anterior no puede realizarse a cualquier precio, por ende, “El
andlisis de los diferentes presupuestos y requisitos que deben concurrir a la
hora de una legitima limitacién de un derecho fundamental actuara como criterio
relevante en el juicio ponderativo correspondiente sobre las necesidades de
tutela del derecho fundamental afectado por la ilicitud.”*® Este juicio debe ser
realizado por el juez de garantia en la etapa de preparacion de juicio oral,
teniendo en consideracién también lo expresado por los intervinientes v,
rigiendo su decision por los principios de la logica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados, el que, ademas,

debe estar correctamente fundamentado.

213 .
Ibid., p. 1.
214 VERDUGO, M, PFEFFER, E., Y NOGUEIRA, H. (1999). Derecho Constitucional. Tomo |. Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, p. 193.
15 ARMENTA DEU, T. (2013). Op. Cit., p. 80.
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Por lo antedicho, seflalamos que los derechos fundamentales, determinan que
‘la averiguacion de la verdad no [sea] un valor absoluto en el procedimiento
penal;...no es un principio...que la verdad deba ser averiguada a cualquier

precio”.**®

En palabras de Reynaldo Bustamante observamos que la “...] "prueba ilicita"
se presenta [entonces] como un problema de restriccion probatoria (pues se
postula el rechazo o pérdida de eficacia probatoria del material de prueba

obtenido ilicitamente) [...]."**"

Es el cuestionamiento a esta pérdida de eficacia probatoria de la prueba ilicita,
la que ha captado la atencion de este trabajo. Ya sabemos que, de un lado, en
el proceso de averiguacién de la verdad no es permitido emplear cualquier
método y, de otro, que los derechos de las personas presentan limitaciones
inherentes a la vida en sociedad y sus relaciones. Entonces, cabe preguntarse
si en ciertos casos, a fin de armonizar ambos, ¢la prueba ilicita
indefectiblemente conllevara a la exclusién probatoria? ¢ Es realmente ineficaz a
la hora de probar los hechos y corroborar alegaciones? Y, también ¢Toda
infraccion a los derechos consagrados en la Carta Fundamental se entendera

como prueba ilicita?

Estos planteamientos no son baladies, ya que la prueba ilicita y su eventual
exclusion posiblemente generen efectos indeseados en el proceso, por un lado,

puede 1) “llevarnos a confusion, y hacernos pensar que toda prueba obtenida

218 ROXIN, C., (2000). Op. Cit.,P.4.. En: CASTILLO VERA, F. V. (2008) Prueba ilicita por violacion del
derecho de defensa en cuanto garantia del debido proceso. Recuperado el 20 de marzo de 2018 del sitio
Web del Estudio Barahona Castillo Bonacic Abogados:
[http://www.bcbabogados.cl/images/pruebailicita.pdf], p. 3
“I" BUSTAMANTE ALARCON, R. (2001). Op. Cit., P.147
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ilegalmente debe ser excluida, [lo cual atentaria con] el minimo de eficacia que
se exige en la persecucion penal [...]. 8

Y 2) de otro, jamas “[...] debemos olvidar que inadmitir la prueba contaminada
por ilicitud acarreara, para la mayoria de los casos, la imposibilidad de hacer
efectiva la responsabilidad penal de los involucrados de un hecho ilicito.”*°
Una respuesta plausible frente a estas problematicas, podemos encontrarla en
el principio de proporcionalidad, el cual, se aprecia como un criterio orientador
para resolver los conflictos constitucionales que subyacen a la prueba ilicita en

materia penal. No obstante, aquel sera abordado en el préximo capitulo.

La exclusion de prueba: fundamentos y alcances

En nuestro pais, como se ha anticipado, la exclusion de pruebas fue
incorporada en la tramitaciéon del Codigo Procesal Penal por la Ley 19.969.
Durante su discusién, se decidié que “en materia probatoria [se incorporase] a
nuestro ordenamiento la "regla de exclusion”, proveniente del derecho procesal
norteamericano, en virtud de la cual el juez de instruccidon excluira las pruebas
obtenidas con violacién de garantias fundamentales.”?*

Junto a ella, otros cambios de gran trascendencia tuvieron relacién con los roles
y facultades de los intervinientes, asi, la reforma brind6 al imputado el estatuto
de sujeto procesal, dotandolo de derechos y convirtiéndolo en un interviniente
activo dentro del procedimiento penal. La victima también vio reivindicado su

lugar y se le otorgaron nuevas y mayores facultades.??! Dentro de este nuevo

218 GONZALEZ GARCIA, J. M. (2005) El Proceso Penal espafiol y la prueba ilicita. Revista de derecho de
la Universidad Austral de Chile, Vol. 18, N° 2, s/p.

219 7APATA GARCIA, M. F. (2009). Op. Cit., p. 24.

220 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2000). Historia de la Ley N° 19.696 Establece el Codigo
Procesal Penal. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la Biblioteca del Congreso Nacional:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6631/, p. 601.

2L Estas modificaciones no solo surgieron como conclusiones de las discusiones parlamentarias o de las
comisiones de expertos, sino, también estuvieron influenciadas por los Tratados Internacionales, entre los
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marco y las restructuracion de funciones, modificaciones de atribuciones y
creacion de nuevas entidades, no cabe duda que la aparicion de una norma tan
‘innovadora” como la regla de exclusion, presentd diversas problematicas,
algunas de las cuales persisten en la actualidad, mientras que otras son de mas
reciente aparicion, como las teorias que buscan atenuar su aplicacién en caso
de gravedad en atencion al impacto causado hacia los bienes juridicos

protegidos por los delitos.

El origen de esta regla en el continente americano, se remonta a 1914 en
Estados Unidos en el caso “Weeks v. US 1914 en el cual la Corte Suprema [...]
sostuvo la inadmisibilidad de la prueba obtenida en violacion de la Enmienda IV
[...] en el cual se negd eficacia a la evidencia obtenida a través de
allanamientos y registros arbitrarios realizados por agentes federales.”?*

Este fue un precedente que cambiaria la vision frente a las pruebas
vulneradoras de derechos garantizados a los ciudadanos por los Estados, toda
vez que otrora, en pro de la busqueda de la verdad y bajo el alero del sistema
inquisitivo, tales garantias pasaban a un segundo plano. Posteriormente, la
regla se diversifico y fue considerada también respecto de las V y VI Enmiendas

de “Bill of Rights”.

La jurisprudencia inspiré a la doctrina, lo cual rebasé incluso fronteras. Asi, no
sélo en Estados Unidos, sino que también en Alemania, continué el desarrollo
de esta institucion. En dicho proceso, se destaca la labor de Ernst Beling, quien
por vez primera, empleé el concepto de prohibiciones probatorias, “expresion

con la cual queria manifestar que existen limitaciones a la averiguacion de la

cuales podemos el Pacto de San José de Costa Rica, el Pacto Internacional de Derechos civiles y
E)oll'ticos, la Convencion sobre Derechos del nifio y el Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica.
2 ZAPATA GARCIA, M. F. (2009). Op. Cit., p. 102.
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verdad dentro de la investigacion en el proceso penal, debido a intereses
contrapuestos de indole colectiva e individual.?*®

En el cono sur y Espafia, en cambio, su desarrollo es reciente. Asi, “el Tribunal
Constitucional espafiol aplico por primera vez la exclusion de prueba ilicita en
1982. [...Aunque para algunos se halla] el comienzo de las exclusiones en la
jurisprudencia espafola en la S.T.C. 114 del 29/11/1984, [ya se reconoce] que
el mismo tribunal en Sent. 55 del 26/7/1982 habia sostenido que la presuncién
de inocencia solo podia ser enervada ‘por prueba que haya llegado con las

debidas garantias al proceso”***

A diferencia de lo sucedido en Estados Unidos o Espafia, paises donde la regla
nace de las resoluciones de los Tribunales Superiores de Justicia, en Chile fue
el Legislador quien, a través de la ley “[...] establecid imperativamente este
principio [...]. Por anadidura el [Codigo Procesal Penal] no se ha limitado a
establecer disposiciones particulares, sino que ha consagrado una norma

general que sorprende por la amplitud de sus términos.”**

Su implementacion tuvo como fin el transformarse en contrapeso ante la
actividad investigativa. Sus fundamentos, dependiendo del sistema en el cual
nos encontremos, son diferentes, no sélo por las influencias propias de su
politica criminal, sino también porque este remedio ha ido mutando con el paso
del tiempo vy, a la vez lo hace la comprension del delito como fendbmeno social y

la forma en la cual el Estado y sus 6rganos tratan con él.

23 AMBOS, K. (2009) Las prohibiciones de utilizacion de pruebas en el proceso penal aleman.

Fundamentacién tedrica y sistematizacion. Revista Politica Criminal, vol. 4, N° 7, pp. 1-51. Disponible en:
http://www.politicacriminal.cl/n_07/a_1_7.pdf, p. 2.

** HAIRABEDIAN, M. (2002) Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el Proceso Penal. Buenos
Aires, Argentina: Ad- Hoc, pp. 33-34.

2 HERNANDEZ BASUALTO, H. (2002) La exclusién de la prueba ilicita en el nuevo proceso penal
chileno. Coleccion de Investigaciones Juridicas de la Escuela de Derecho de la Universidad Alberto
Hurtado, N° 2,.p. 43..
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Justamente es a causa de estos factores que, en Estados Unidos, el otrora
modelo caracterizado por un fundamento constitucional, donde la proteccién de
los derechos era primordial, ha pasado a desconstitucionalizarse,
encontrdndose actualmente como “/...Junico fundamento de su aplicacion [el]
disuadir a los 6rganos publicos de la persecucion penal, singularmente a las
agencias policiales, de llevar a cabo futuras actividades de investigacion [...]
contrarias a lo establecido en las IV, V y VI Enmiendas constitucionales®®. Esto
es, el llamado deterrent effect (efecto disuasorio).

Por su parte, en el Derecho Continental Europeo, las justificaciones para la
existencia de la regla de exclusion estan vinculadas al respeto de los derechos
constitucionales ademas de un componente ético en relacidén al actuar de los
organos estatales. Asi en Alemania, las prohibiciones probatorias son un limite
a la busqueda de la verdad material, en consecuencia, el interés habido en el
esclarecimiento y castigo de los delitos es puesto a la par con el de otros
intereses envueltos en el proceso, muy “especialmente con la preservacion de
los derechos fundamentales a la dignidad humana y al libre desarrollo de la
personalidad.”*’

En Espafia, la situacidén es similar y “aunque la prohibicion de valorar en juicio
pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales sustantivos no
se halla proclamada en un precepto constitucional [...] expresa una garantia
objetiva e implicita en el sistema de derechos fundamentales, cuya vigencia y
posicion preferente [...] exige que los actos que se vulneren carezcan de
eficacia probatoria en el proceso.”?®

En ambos paises, si bien la justificacion de la regla nace en su Norma

Fundamental, no quiere decir que presente un caracter inmutable, es mas, se

225 MIRANDA ESTRAMPES, M. (2015). Op. Cit., p. 25.

22l HERNANDEZ BASUALTO, H. (2002) Op. Cit., p. 27.

228 ALCAIDE GONZALEZ, J. M. (2012) La exclusionary rule de E.E.U.U. y la prueba ilicita penal de
Espafa. Perfiles jurisprudenciales comparativos Tesis doctoral no publicada. Universitat Autbnoma de
Barcelona. Barcelona, Espafia. Disponible en: https://ddd.uab.cat/record/127443, p. 492.
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han desarrollado en ellos excepciones a la regla, a fin de evitar que una

aplicacion tajante que lleve a un camino sembrado de injusticias e impunidad.

Habiendo tratado someramente los cimentos otorgados por el Derecho
Comparado a la regla de exclusién, es momento de analizar la situacion
existente en nuestro pais al respecto. Tal como ocurre con Alemania y Espafia,
en Chile, de la lectura del inciso 3° del art. 276 del C.P.P. “...] se puede
identificar un fundamento constitucional a la regla de exclusion, al tener su
origen en la necesaria protecciéon de los derechos fundamentales y de las
garantias procesales de naturaleza constitucional que asisten al imputado.”*

Por su parte, Héctor Hernandez, desde otra perspectiva, le atribuye un caracter
ético, el que “esta referido a la legitimidad de la accién estatal. El ejercicio
punitivo del Estado soélo puede legitimarse en el escrupuloso respeto de las
garantias penales y procesales penales de los ciudadanos.”?° Ambas miradas
ponen a los derechos garantidos por la Carta Fundamental como dignos de
respeto, transformandolos en una frontera para la actividad desplegada en la
persecucién penal, pero, es necesario resaltar que ésta no podria cumplir su
finalidad dltima, la averiguacion y verificacion de los hechos, sin la posibilidad
de proceder a la afectacion de aquéllos. En consecuencia, tender a un equilibrio
efectivo entre ambas es relevante, por lo cual, al estar entre un ir y venir de

principios, lo hace un &mbito ideal para el debate y el arribo a consensos.

Ahora, cabe preguntarse ¢cual es la naturaleza juridica de la regla de
exclusion? Una vision mas simplista podria limitarla a una norma legal, empero,
se estima que tal concepto coarta los reales alcances de esta institucion. Para

ello, existen 3 puntos claves a desarrollar.

229

22 MIRANDA ESTRAMPES, M. (2015) Op. Cit., p. 30.

HERNANDEZ BASUALTO, H. (2002) Op. Cit., p. 28.
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Primero, la exclusion probatoria, ya en su nacimiento, estd ligada
intrinsecamente a la proteccion de los derechos garantizados en el ambito
procesal penal, velando por propender a un equilibrio entre fines que son dignos
de proteccidn en nuestro sistema; de una parte, la persecucion penal y el
esclarecimiento de los hechos constitutivos de delito y, por otra, el resguardo de
los derechos fundamentales y una investigacion racional y justa. Esto refleja su
gran significacion para el sistema procesal penal, por lo cual, un acertado
empleo de la misma encamina a un procedimiento objetivo, en el que los
derechos de los intervinientes, asi como las aspiraciones individuales, sociales
y estatales sean respetadas. Es necesario acotar que si bien, su natual ambito
de aplicacion es el proceso penal, “por la supremacia que tiene el Estado sobre
el individuo en el ejercicio del ius puniendi o por facultad que tiene el juez para
imponer las mas graves penas privativas de libertad, [...] la regla de exclusion
tiene un caracter general y por la finalidad que cumple [...] puede aplicarse a

todo tipo de procesos (penal, civil, contencioso-administrativo o laboral).”?**

Segundo, debe reiterarse que la exclusién si bien, surte sus efectos durante la
etapa intermedia, tiene su antesala en el proceso investigativo, lo que obliga a
visualizar el procedimiento penal como un todo, en el cual, cada uno de los
actos efectuados van concatenados de tal manera que, las fallas o vicios
habidos en uno, afectaran ineludiblemente en el futuro a los otros, lo que, en
consecuencia, incidira el devenir del caso. Sin embargo, no todos los defectos
poseen el mismo impacto en la causa, asi, “la magnitud de la inobservancia no
es de cualquier dimension, sino que debe ser una infraccion tal que implique la
vulneracion de un derecho fundamental. No se trata aqui de la mera omision de
alguna formalidad, v.g., la firma del acta de entrada y registro de un lugar

cerrado, sino que de una transgresion atentatoria de un derecho fundamental

231 DELGADO DEL RINCON, L. (s/f). Op. Cit., p. 2.
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[...]?%y, es en este punto clave en el cual principios transversales a todas las
ramas del Derecho y, que en especial imbuyen el ambito penal, seran
fundamentales en el andlisis de las causas y la resolucion de las incidencias

gue en ellas surjan.

Tercero, dado el trasfondo que se aprecia en la exclusion y la busqueda de
estabilidad por la que ella vela, concluimos junto con Robert Alexy, que la
exclusion de prueba ilicita “constituye un principio y no una regla, esto es, [...]
se trata de un mandato de optimizacion, es decir, de una norma que manda que
algo, [...] se realice en la mayor medida posible de acuerdo con las
posibilidades juridicas y facticas, pudiendo consecuentemente ser cumplido en
distintos grados, de suerte que aun con independencia de cual sea el
fundamento que se le asigne- aun tratandose de uno ético- la ponderacion de
intereses resulta ineludible.”?** En cambio, en lo que respecta a las reglas, ellas

s6lo pueden ser cumplidas o quebrantadas, no existiendo intermedios.

Dworkin, nos permite agregar que, un principio es “un estandar que ha de ser
observado, no porque favorezca o asegure una situacién econoémica, politica o
social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la
equidad o alguna otra dimensién de la moralidad”.*** Esto, permite otorgarle
templanza a la regla en aquellos casos que sea necesario, pero teniendo en
vista motivos razonables e imperiosos y, no una mera visceralidad politica o

legislativa.

Finalmente, este capitulo abordara una de las grandes discusiones en torno a la

exclusion de prueba, consistente en, ¢,cuales son sus alcances?

282 7ZAPATA GARCIA, M.F. (2004) Preguntas- respuestas introductorias para el estudio de la Teoria de la

Prueba llicita. Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte Sede Coquimbo, Afio 11, N° 1, p. 165.
283 ALEXY, R. (1989). Theorie der Grundrechte Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994, pp. 75 y stes. En:
HERNANDEZ BASUALTO, H. (2002). Op. Cit., p. 63.

2% DWORKIN, R. (1989). Los derechos en serio (trad. Gustavino). Barcelona: Ariel, p. 72. En:
HERNANDEZ BASUALTO, H. (2002). Op. Cit., p. 63.
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En Chile, la doctrina mayoritaria aboga por la inadmisibilidad de la prueba ilicita
directa, lo cual no obstante consideramos es igualmente discutible, por cuanto
existen excepciones a la regla, como acontece en Derecho Comparado con la
buena fe del agente o la teoria de la conexion de antijuridicidad, entre otras, que
pueden propiciar la admision incluso de este tipo de pruebas, pero, si se abre
una posibilidad en relacion a la admisibilidad de las pruebas ilicitas derivadas, lo

gue es en general aceptado por la doctrina y la judicatura.

En consecuencia, habra que clasificar la prueba ilicita en dos grupos, 1)
pruebas ilicitas de origen o en si misma ilicitas y 2) pruebas ilicitas por

derivacion o reflejo.

La primera constituye “...] aquel elemento que sirve para verificar un hecho y
qgue fue practicado u obtenido directa e inmediatamente a través de un método
o procedimiento ilegal. [...] Existe siempre una relacion proxima e inminente
entre el medio de prueba contaminado y la garantia o derecho personalisimo

afectado por su recoleccion.”*

La segunda, es ...] aquel acto en si mismo licito, que permite comprobar una
circunstancia factica, pero al que se accedié por intermedio de informacién
obtenida desde una prueba anterior e ilicitamente recogida. [A ella] se llego

merced de conocimientos aprehendidos en forma ilegal.”*®

Por su parte, en relacion a las pruebas ilicitas por derivacion, existen al menos
dos visiones, la primera, siendo uno de sus mayores exponentes Carrid, para
quien toda prueba que presente una conexion con aquella obtenida ilicitamente,
a pesar de haber sido recabada por medios legitimos, debe ser excluida. De no

ser asi, ‘la regla de exclusién se quedaria a mitad de camino, al invalidar la

235 MIDON, M. S. (2002). Op. Cit., p. 37.
2% |bid., pp. 37-38.
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prueba que es consecuencia directa del acto ilegal, pero no comprende la
prueba derivada.”®®’ La critica que suele hacerse a esta propuesta y a su amplio
concepto, subyace en la indeterminacién de los alcances que pueda tener la
regla de exclusion. La segunda, que podria catalogarse como mayoritaria
actualmente, siendo representada por Gosso, Pastor Borgofibn, Maria
Francisca Zapata, entre otros, “sostienen que por prueba derivada debe
entenderse exclusivamente aquella obtenida mediante explotacién de la ilicita, y
sblo gracias a ella, existiendo una dependencia mediata con la violacion
constitucional [...], descartan la aplicacion de la teoria a todas aquellas pruebas
cuya obtencién lo sea por medios suficientemente diferenciables [...]”>® como
por ejemplo, en el contexto posterior a un allanamiento ilegal, se obtiene un
documento que consigna el nombre de una persona que pudiere ser Gtil como
testigo, mas, luego su nombre fuere brindado por el mismo imputado en su
declaracion ante el fiscal cumpliendo ésta con todos los requisitos legales y
constitucionales y no debiendo ser excluida en virtud de la primera

inobservancia cometida.

Es mas “[...] como consecuencia de su redaccion, [el inciso 3°del Art. 276 del
C.P.P.] deja un importante espacio para el debate sobre su verdadero alcance

en un Estado de Derecho.”**®

Asi, incluso, podria sugerirse que, desde la literalidad del mismo, su aplicacion
abarcaria Unicamente a la prueba ilicita entendida como aquella que lo es “en si
misma”, en consecuencia, se avizora como respuesta razonable a los limites de

la regla de exclusién de prueba por infraccion a garantias fundamentales a

3" EDWARDS, C. La Prueba llegal en el Proceso Penal, p. 91. En: ZAPATA GARCIA, M. F. (2009). Op.
Cit., p. 29.

238 MATURANA MIQUEL, & MONTERO LOPEZ. (2012). Op. Cit., pp. 947-948.

239 CASTILLO VERA, F. V. (2008). Op. Cit., s/p.
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aquella que se refiere a las pruebas derivadas con un nivel de conexién mediata

a la ilicitud.

Citando a Maria Francisca Zapata, “es posible concluir que la regla de exclusion
[...] se extiende naturalmente a aquellos casos en que a causa de una violacion
de derechos constitucionales se obtiene prueba a partir de la cual surge otra

nueva como consecuencia necesaria’?*.

Esto, lleva a establecer que la
exclusién, en la prueba derivada debe poseer limites, con tal de encontrar un
avenimiento entre la investigacion y los derechos de las personas. En caso
contrario, podria ponerse en riesgo la efectividad de la persecucion penal y, con

ella, la de todo el sistema.

En opinion de quien suscribe, esta vision podria traducirse eventualmente en la
posibilidad de admitir prueba ilicita, tanto derivada como en si misma. Es de
importancia clarificar que el debate al que desea convocarse en virtud de este
trabajo, no tiene como objetivo suprimir la regla de exclusién, ya que, al
contrario de la posicion utilitarista tras el “deterrent effect” norteamericano, se
cree es un principio normado necesario, a fin de evitar el transito a un sistema
efectista que busque la aprobacion de la poblacion frente al combate en contra
la delincuencia, so pena de afectar indiscriminadamente los derechos
garantizados por la Constitucién y obviando su relevancia. Una mera sospecha
no puede ser considerada como antecedente suficiente para llevar a cabo una
investigacion, debe contarse con antecedentes razonables, indicios que
vinculen al sujeto con el hecho delictual, no s6lo porgue puede exponerse a un
individuo inocente a diligencias que de por si afectaran sus derechos, sino
también, por una correcta administracion de los recursos economicos Yy
humanos con los que cuentan el Ministerio Publico y las policias. La exclusion

probatoria se muestra como un elemento necesario para el mantenimiento del

240 ZAPATA GARCIA, M. F. (2009). Op. Cit., p. 30.
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Estado de Derecho, empero, se considera en fundamental encaminar hacia una
atenuacion o, cuanto menos, a una homologaciéon de criterios para la

procedencia de las excepciones a la exclusion.

Es necesario conciliar la dualidad ineludible en esta materia, el que “por una
parte, [tenemos que] los derechos fundamentales constituyen una limitacion al
esclarecimiento [de los hechos delictivos]. [...] [Por otra], la averiguaciéon de los
ilicitos penales constituiria un bien constitucional eventualmente limitador de los
derechos fundamentales. Por tanto, el ejercicio de estos ultimos puede resultar
afectado en virtud de tal interés.”” En consecuencia, es evidente que la
inadmision de las pruebas ilicitas constituye una garantia frente a la
intervencion estatal, pero como tal, no es absoluta y, por tanto “la posibilidad de
admision de esta prueba es aceptada en algunos casos y previo el
cumplimiento de algunas condiciones, [como ocurre cuando] la prueba ilicita

puede ser util para proteger derechos y libertades fundamentales [...].”?*

Es justamente en relacion a la proteccién de estos que no puede aplicarse la
exclusién probatoria de forma inflexible, en especial en aquellas situaciones
complejas, en que los bienes juridicos protegidos por la normativa penal son
violentados de tal forma que, incluso un principio como la exclusion probatoria
debe ceder en pos de un fin mayor. De lo contrario, delitos graves, como
homicidios calificados, terrorismo o trafico de estupefacientes pueden quedar
impunes, generando un grave perjuicio para la sociedad toda. Ello, sin
embargo, no se traduce en una libertad absoluta para los agentes de

persecuciéon penal, quienes deben velar por una investigacion racional y justa y

241 DjAZ GARCIA, L. I. (2009) Derechos fundamentales y decision judicial: algunos criterios para la mejor

aplicaciéon del derecho penal. Tesis doctoral no publicada. Universidad Carlos Ill de Madrid, Madrid,
Espafia. Disponible en: https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/7586#preview, pp. 141-142.

22 |IBARRA PALAFOX, F. (2009) Control de la impunidad: Consideraciones sobre la prueba ilicita a partir
del caso Lydia Cacho en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000200015, pp. 451-452.
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estar a la altura de las circunstancias, es decir, no abusar de las atribuciones
que la Constitucion y las leyes les han entregado. De su ejercicio depende
buena parte de la preservacion del Estado de derecho y de la vida en sociedad
tal y como la conocemos. En caso contrario, nos arriesgamos a la mella de

aquél y de las instituciones que deben resguardarlo.

Asi, concluimos junto a Lopez Masle que “la consideracion de criterios que
morigeran la rigida aplicacion de la regla de exclusiébn, mas que una teoria
intermedia es, [...] una exigencia que surge naturalmente en el mismo momento
en que se reconoce la posibilidad de excluir prueba con base en la infraccién de

garantias fundamentales.”*?

Las justificaciones tras esta conclusion, seran abordadas en el proximo capitulo

con mayor detalle.

CAPITULO CUARTO

Atenuacion de laregla de exclusion

Los capitulos previos tuvieron como objetivo enmarcar el impacto y relevancia
de la regla de exclusién y sus implicancias en los diversos ambitos del proceso
penal, delineando el camino para una cabal comprension de lo que aqui se ha
pretendido plantear, es decir, la necesidad de avanzar en un sistema que
permita templar su aplicacion. Asi, los apartados siguientes tendran como

finalidad abordar las excepciones que se han originado en Derecho Comparado

3 HORVITZ LENNON, M. I. y LOPEZ MASLE, J. (2002) Op. Cit., p. 177.
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a este principio, asi como las criticas a las mismas y la aplicacién de ellas a
nuestro ordenamiento juridico. En cuanto a la tematica practica, se analizaran
también cambios en la legislacion que abogan por limitar la aplicacion de la
regla, al igual que la recepcion jurisprudencial de las teorias de atenuacion

frente a ella.

Primeramente, se debe tener presente que estas teorias o excepciones a la
exclusibn probatoria se caracterizan por ser prevenciones de indole
jurisprudencial o legal que autorizan tanto la admisibilidad como valoracion de
pruebas que puedan verse afectas a una posible ilicitud, sea por su origen y
obtencion. Asi, para la jurisprudencia norteamericana, ‘[ellas] son aplicables
cuando la exclusion de la prueba no genera ningun efecto disuasorio. Desde la
perspectiva del fundamento constitucional, tiene[n] que perseguir un fin procesal
legitimo, que segun el caso concreto ha de ponderarse frente al derecho
fundamental vulnerado. [Este] no es otro que la busqueda de la verdad,
indispensable para una decision equitativa y para evitar la impunidad debida a

defectos o insuficiencias de prueba.”**

Estas limitaciones o atenuaciones al empleo irrestricto de la regla de exclusién
se alzan como un campo intermedio entre la negacion absoluta de los posibles
efectos que pudieren tener las pruebas que en cuyo proceso de obtencién
generaron algun tipo de mella a las garantias y los derechos fundamentales
consagrados por nuestra Carta Fundamental a las personas y, en el otro
extremo, la libertad sin miramientos en su utilizacibn para determinar la

condena o absolucion de los acusados en un proceso penal.

244 FONSECA LUJAN, R. C. (2016). Prueba llicita: Regla de exclusion y casos de admisibilidad.
Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de Revistas del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-
judicial/article/viewFile/11164/13160, p. 51.

104



https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-judicial/article/viewFile/11164/13160
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-judicial/article/viewFile/11164/13160

Se reitera que, si bien, de momento, se acepta “la ineficacia de la prueba ilicita
en principio, [esta posicién] persigue morigerar su aplicacion evitando que ella
cubra casos en que el sacrificio de la verdad parece desproporcionado en

relacion la entidad de Ia infraccién al derecho fundamental comprometido.”*°

Ahora bien, es innegable que el llamado a debatir que tiene como finalidad este
trabajo trae a colacién la proteccién de los intereses en juego y la tension
permanente a la cual se encuentran sometidos dentro del &mbito de injerencia
gue tienen en nuestro Estado de Derecho. De un lado, esta presente la
mantencion de una administracion de justicia que no sélo debe ser dutil, sino,
también y principalmente eficaz, no pudiendo permitir que las normas que nos
rigen caigan en efectismos, que no posean un propésito que cumplir. Y, por

otro, el resguardo a los derechos inherentes a todo ser humano.

En palabras del Profesor Ambos Kai, “...], se puede hablar del dilema de una
doble funcién estabilizadora de la norma: el Estado debe estabilizar no solo las
normas juridico penales a través de una persecucion penal efectiva, sino
también, en el mismo plano, los derechos fundamentales de los imputados por
medio del reconocimiento y ante todo la aplicacion de prohibiciones de

utilizacién de prueba en caso de violaciones de los derechos del individuo”,?*°

Las preguntas y dudas abundaran, es natural y obvio que ellas se incrementen
ante la posibilidad de un cambio en el prisma a través del cual se analiza un
problema, empero, dentro de las armas que poseen los estudiosos del Derecho,
se encuentran la argumentacion, la critica y el analisis. Sin ellas, es impensable
el avance de la teoria, lo que, usualmente deriva en la inmovilidad de la

practica. Si los temores radican en la posible oscilacion en los fundamentos

245 HORVITZ LENNON, M. I. y LOPEZ MASLE, J. (2002b). Op. Cit., p. 175.
246 AMBOS, Kai. (2009). Op. Cit., p. 4.
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entregados por los magistrados al momento de evaluar la admisibilidad de la
prueba, entonces es indispensable entregar orientaciones y criterios para poder
salvar sesgos autoritarios o hiper laxos en sus resoluciones. También se
discutirda la forma en que las excepciones o limites a la exclusidon probatoria
afectaran estas garantias constitucionales y, en si es posible trazar una linea
definida entre la afectacion de un derecho y la obtencién de material probatorio.
En este punto, las respuestas parecieran algo mas difusas, ya que, como todo
en Derecho, no existen respuestas absolutas, y estas deberan ir dandose en
atencion a cada sistema juridico, asi como a la realidad vivida en su nacién y la

politica criminal imperante.

A pesar de todas las interrogantes, es necesario tener presente y atesorar las
esclarecedoras palabras de los autores Jescheck y Weigend referentes a la
misién del Derecho Penal, siendo ésta «[...] la proteccion de la convivencia de
la sociedad de las personas», sin olvidar la interdependencia existente entre
ellas. ElI Derecho punitivo trata de lo que hay de mas sensible y al mismo
tiempo lleno de criterios en el universo juridico: la restriccidon de derechos y la

privacion a la libertad del hombre. [.. 4’

En busqueda de aquel fino equilibrio, es que se procederan a desarrollar las

principales tesis atemperadoras de la exclusion probatoria.

247 \/ITAL DE ALMEIDA, R. (2005) Licitud e ilicitud en el &mbito de la prueba y de la imputacion penal,

desde la constitucién federal de Brasil: (atencion especial a la inviolabilidad de las comunicaciones).
Centro de Estudios Superiores de Especialidades Juridicas, Cuadernos de Politica Criminal, Segunda
Epoca, N° 87, p. 328.
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Principio de Proporcionalidad o Teoria de la Ponderacion:

La proporcionalidad, como un principio, posee un caracter general y transversal
en nuestro sistema juridico. El habita en todas las ramas del Derecho, sean
publicas o privadas, adjetivas o sustantivas, las cuales, en algiin momento,
habran de recurrir a su intervencién. En sede procesal penal, su presencia
destaca en variados ambitos y etapas del procedimiento, entre los cuales se
pueden enunciar a modo de ejemplo: las actuaciones de investigacion fiscal
durante la etapa de investigacion, las que ademas deben ser pertinentes y Utiles
al esclarecimiento de los hechos. Dentro de ellas, en los examenes corporales
gue deban realizarse al imputado o victima, también se advierte que soélo
proceden si fuere necesario para constatar circunstancias relevantes para la
investigaciébn. En cuanto a los registros de interceptaciones telefénicas,
tenemos que pueden ser utilizados en procedimientos distintos del hecho que la
justific6 cuando en ellas constaren antecedentes de delitos sancionables con
pena de crimen. Y, finalmente, en atencién a las medidas cautelares, se aprecia
en fundamentos de la necesariedad de la prision preventiva, asi como su
aplicacion debe estar restringida a los casos y por el tiempo estrictamente
necesario para cumplir con los fines del procedimiento, aconteciendo algo

similar en las restantes.

Para comprender el vinculo que posee la proporcionalidad o ponderacion, asi
como su injerencia en la teméatica de la prueba ilicita, es necesario centrarse
primeramente en un acercamiento a uno de los sistemas que ha trabajado
desde hace mayor tiempo con ellos, debiendo trasladar nuestra vista hacia

Alemania.
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Anteriormente al desarrollo de la teoria de la ponderacion, proporcionalidad o
“‘“Abwégung” como es denominada en su tierra natal, el Tribunal Supremo
Federal para asuntos civiles y causas penales, desarrollé en primer término la
teoria del entorno juridico, la cual permitia analizar situaciones de vulneracion
de normas que comprenden hipétesis de prohibiciones probatorias por medio
del andlisis de dos esferas que poseen una proteccién que varia en intensidad:
“[Primero,] hay un nucleo totalmente intangible, cuya vulneracion comporta la
absoluta imposibilidad de aprovechamiento de material probatorio®® [...]. [Y
segundo], una esfera de menor proteccién, en la que hay que considerar si la
violacion de la prohibicion probatoria afecta esencialmente al entorno juridico o

si esa violacién ha sido para él algo secundario o sin importancia. 2*°

De otro lado, esta doctrina también busco dar solucién al cuestionamiento que
surge de la relacion y/o alcances de los vinculos existentes entre las
prohibiciones de produccién y las de valoracion de la prueba, “...] si pueden ser
valorados los elementos probatorios obtenidos con incumplimiento de sus
requisitos de produccion, esto es, si a las prohibiciones de produccién

corresponden siempre prohibiciones de valoracion [...J."2*°

A fin de ilustrar el efecto practico en su aplicacion, los testigos y los examenes
corporales, presentan gran utilidad. Asi tenemos que el acusado no puede
argumentar vulneracion a sus derechos individuales “cuando ha declarado un

testigo que no ha sido instruido sobre el derecho de rehusar prestar testimonio.

248 como seria el caso de las declaraciones obtenidas mediante los métodos de interrogatorio prohibidos,

entre los cuales se encuentran las violencias corporales, administracién de farmacos, tortura, engao,
hig)nosis. Ello, independientemente del consentimiento del imputado.

Y SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. (s.f) La prueba en el Sistema Acusatorio en México
(Prueba ilicita; eficacia y valoracion). Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion:
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cursoderechopenal/sites/default/files/Lecturas/Ensay0%20LA%20PRUEBA
%20EN%20EL%20SISTEMA%20ACUSATORIO%20%28Mag.%20Aquilar%29%20Modulo%20VIl.pdf, pp.
70-71.

%9 HORVITZ LENNON, M. I. y LOPEZ MASLE, J. (2002b). Op. Cit., p. 176.
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[...] El Tribunal Federal Supremo también declard utilizable el resultado de un
examen de sangre tomado por un asistente médico y no por un médico, aun
cuando se violaron los derechos del inculpado por la intervencion inadmisible

del asistente médico.” !

Dadas las imprecisiones presentes en la doctrina de las esferas de los
derechos, la judicatura alemana dio nacimiento a un nuevo criterio que pusiera
en equilibrio los fines mas preciados para el proceso penal aleman, cual es la
proporcionalidad, ponderacion de los derechos en juego, denominada

Verhaltnismassigkeitsprinzip.

Por medio de su aplicacion, es posible “[...] sopesar en el caso concreto los
derechos fundamentales en conflicto y excepcionalmente permitir la aduccién
de pruebas, que en otras circunstancias, serian consideradas ilicitas, por
ejemplo, utilizar una grabacion, tomada por medio del teléfono, donde consta la
propuesta de pagar una suma de dinero por la muerte de una persona, puede
ser utilizada para evitar la muerte de esa persona, y ser apreciada dentro de un
proceso judicial, aunque hubiere sido tomada sin autorizacion de las

autoridades.”?>?

*1 para mayor detalle: CERDA SAN MARTIN, R. (2010). Op. Cit., pp. 195-196.
%2 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. (s.f). Op. Cit., p. 71.

109



Criterios de la proporcionalidad:

Al pretender una comparacion entre los valores que se consideran relevantes
para una sociedad y buscar un equilibrio entre ellos, adecuando el nivel de
importancia de cada uno al caso concreto, seria plausible pensar que el margen
de discrecionalidad de los juzgadores se incremente, empero, jamas sera
ilimitada, toda vez que en la actualidad, gracias a décadas de debate habido en
paises que presenciaron el nacimiento del Derecho y sus instituciones siglos
antes de nuestra propia existencia como pais. Aquellos que, en mas de una
ocasion, son tomados como referentes para la implementacién de politicas
publicas y programas, en esta tematica, nos permiten nutrir nuestras propias
bases e ideas, para ser nosotros quienes podamos evaluar si es adecuada esta
y otras construcciones juridicas y amoldarlas a nuestra realidad.

Los retos planteados por la doctrina que no ha validado el uso de la
proporcionalidad o es reticente a ella, no han de quitarle mérito, por el contrario,
permiten enriquecer la deliberacion de un tema que si bien, no posee un
tratamiento Unico, asi como tampoco univoco, si nos convoca a lograr un
método lo suficientemente competente como para la mantencién de la
seguridad juridica y la confianza en nuestro ordenamiento, atendiendo los

bienes juridicos y principios en juego.

Con la finalidad de ir estableciendo directrices, en primer lugar, es clave
recordar que no toda vulneracion que atente contra los derechos fundamentales
acarreara indefectiblemente la exclusion del material probatorio. Ya en el
capitulo anterior, se formulé una diferencia sustancial entre la prueba irregular y
la prueba ilicita, siendo Unicamente la ultima la que conllevaria el principio

consagrado en el Articulo 276 inc. 3 del Cédigo Procesal Penal.
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Asi, un ejemplo practico que confirma el impacto que generan en el proceso de
investigacion es el siguiente ‘[...MJientras parece inobjetable la exclusién como
prueba de los objetos encontrados en una vivienda allanada sin contar con la
autorizacion exigida por la ley [...], dificilmente podra admitirse el mismo efecto
cuando se incautan objetos en cumplimiento de una orden judicial de entrada y
registro, pero se olvida entregar al encargado del lugar el recibo
correspondiente [...].”*° De esto, es posible deducir que el principio de
proporcionalidad permite que las fuentes de prueba obtenidas con violacion de
bienes juridicos de menor entidad puedan ser admitidas en juicio. Ahora bien,
esto no quita la posibilidad de aplicaciéon de diversos tipos de sanciones, las
que, segun el pais y su régimen juridico, podrian ser de orden civil,
administrativo o incluso penal, que puedan proceder contra la persona

responsable.

Con lo recién expuesto, no se busca negar que existen casos en los cuales las
garantias constitucionales presentan una estructura mas compleja, que repudia
casi toda posibilidad de quebrantamiento dado el caracter del bien juridico

protegido, como lo serfa el caso del derecho a no ser torturado®®

, pero esto no
se traduce en la existencia de un “[...] principio constitucional plenamente
dogmatico e inflexible, ni Derecho fundamental absoluto, en el sentido de la
imposibilidad de su tratamiento hermenéutico o provocacion por la critica

responsable, incluso porque su necesidad de expansion y desarrollo es

2% CERDA SAN MARTIN, R. (2010). Op. Cit., p. 136.
%8 \/ITAL DE ALMEIDA, R. (2005). Op. Cit., p. 335, sobre este punto detalla: “[...]y atin asi cuando una
evidente causa supralegal, basada en un indudable y pujante caracter excepcional no intervenga, siempre
a posteriori del caso concreto, como motivo de expunibilidad”. Con ello, apunta a situaciones limite, como
podria ser el caso de un policia que retiene a un sospechoso de haber plantado una bomba, de la cual no
se sabe su locacién exacta, quien recurre a la amenaza de tortura para obtener tal informacion, la que
podria salvar la vida de muchos inocentes. Esta claro que es discutible el empleo de dicha confesion como
medio de prueba, mas, permitiria exculpar la acciéon del policia, incluso argumentando un estado de
necesidad.
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incuestionable desde el punto de vista politico, social y finalmente l6gico- legal
[..]"7°

Por ello, podemos avanzar en un segundo aspecto, la casuistica que la
ponderacion presenta marcadamente como cualidad, lo cual es fundamental,
por cuanto es imposible, a priori, fijar pardmetros que determinen como se debe
abordar el conflicto entre derechos o principios, puesto que, a pesar de que las
garantias sean idénticas para todos los sujetos de derecho, no lo son los grados
de su afectacion, asi como tampoco los ilicitos (su modalidad, agravantes,
atenuantes, calificantes, entre otras particularidades) por ellos cometidos
cuando son objeto de persecucion penal.

En Alemania, el uso de esta excepcidon presenta idéntica particularidad, por lo
cual los tribunales han de tener en consideracion al momento de su empleo una
serie de factores entre los cuales destacan: la seriedad o gravedad del crimen,
la gravedad del vicio probatorio, el valor demostrativo de la prueba en cuestion,
la fortaleza de la sospecha y los intereses constitucionales en juego. A su vez,
en relacion al interés en que las violaciones de los bienes juridicos tutelados por
el derecho penal no queden impunes y se sacrifique la verdad real, debe
encontrar un balance ante la maxima de que esta Ultima no puede ser obtenida
a cualquier precio. Otras dos consideraciones, refieren a situaciones en las
cuales es razonable determinar que regira la exclusion de la prueba de cargo,
son los casos en que la violacién hace sospechar sobre la confiabilidad de la
prueba y si el ingreso al proceso de la evidencia dafiara seriamente la
integridad global del mismo. En el caso afectar la primera, busca evitarse que la
obtencion de prueba ilicita corrompa a los agentes investigadores del proceso
penal, procurando que, los casos en que se pretenda admitir dicha prueba, ésta
no fuera recabada con negligencia manifiesta o incluso dolo. Es efectivo que

pueden comprenderse las situaciones de estado de necesidad de los policias y

2% VITAL DE ALMEIDA, R. (2005). Op. Cit., pp. 344-345.
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fiscales, asi como casos de error, mas, no aquellos que deliberadamente
atentan contra los principios y garantias dle proceso penal y del Estado de
Derecho. En consecuencia, las suplantaciones, alteraciones e implantaciones
de material probatorio se encuentran totalmente vetadas.

Por su parte, en la eventualidad en que las evidencias pudieren lesionar el
procedimiento, dice relacion con ciertos andlisis jurisprudenciales que se
formulan al momento de ponderar si la prueba ilicitamente recabada ha
lesionado la idea de un debido proceso. De ser afirmativa la respuesta, el
proceso debiera ser anulado, en caso contrario, el tribunal, en base a la
evaluacion realizada respecto de todos los aspectos del proceso, debera
concluir que él en su conjunto, como ente omnicomprensivo, fue justo. Esta
vision es sustentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, siendo

uno de los casos mas conocidos en la materia el Schenk contra Suecia.

Otras orientaciones, en palabras de Paz Rubio, dicen relacion con el hecho
investigado, sugiriendo, en primer lugar, que no debe estarse Unicamente a la
pena penal asignada al delito. En su lugar, es relevante atender a “la gravedad
social, es decir, la incidencia en la vida colectiva, atendidas circunstancias
relativas a la calidad de las personas y al bien juridico protegido. Mas, junto a
ello debe [atenderse] a [las] circunstancias que faciliten una evaluacion objetiva
y limiten espacios de arbitrariedad. Respecto de los derechos fundamentales,
la gravedad de su infraccién también deberia objetivarse al maximo. 2%

De aquellas palabras, es posible apreciar dos caras de una misma moneda, de
un lado, criterios que refieren al ilicito en si mismo y a todas sus consecuencias,
mientras que, del otro, se exige que valoracion sea imparcial y justa, restando

margen a la arbitrariedad en las decisiones jurisdiccionales. Por lo mismo, la

%0 DjAZ GARCIA, L. I. (2009) Derechos fundamentales y decision judicial: algunos criterios para la mejor

aplicaciéon del derecho penal. Tesis doctoral no publicada. Universidad Carlos Ill de Madrid, Madrid,
Espafia. Disponible en: https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/7586#preview, pp 155-156.
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contravencion de garantias y derechos debe ser sometida a un escrutinio
similar, lo que permite fijar estandares minimos de lo que entendemos por

vulneracion a ellos por parte de los investigadores y sus alcances

Un ejemplo ligado tanto a la gravedad del ilicito como al impacto negativo al
cual se vio sometida la garantia, lo contemplamos en la jurisprudencia alemana,
el caso en cuestion trata sobre la violacion del derecho a desarrollar la
personalidad por via del secuestro y uso de entradas en un diario intimo, en él,
el BGH argument6é que “Si la acusacion es de leve gravedad, entonces los
intereses de privacidad de autor en los escritos prevaleceran frecuentemente.
Pero en casos en que hay causa probable de que una agresion grave contra la
vida, contra otros intereses legales importantes, contra el Estado u otros
ataques serios contra el orden legal ha sido cometida, entonces la proteccién de

la privacidad debe ceder”.?!

Sin lugar a dudas, la gravedad de los delitos juega un rol relevante en esta
materia, aunque per se no podra constituir un criterio para la aplicacién de la
teoria de la ponderacién, sin embargo, si permitira junto a otras circunstancias,
fundamentar decisiones en torno a las diligencias de caracter intrusivo en la
investigacion. No es lo mismo hablar de atentados a los derechos humanos de
un delincuente que ha cometido un hurto o un robo versus los delitos que digan
relacion con complejas organizaciones criminales, como es el caso de las
mafias, delitos de trafico de drogas, terrorismo, trata de personas, pornografia
infantil, homicidios y violaciones. De ello podriamos colegir (no sin cierta ironia)
gue mientras mas grave la imputacion, mayor es el nivel de intromision ilegal

gue podria llegar a tolerarse.

%61 MORGENSTERN, Federico. (2014) Argumentos a favor de la relativizacion de la regla de exclusion de

prueba ilegal. Tesis de Licenciatura no publicada. Universidad Torcuato Di Tella, Buenos Aires, Argentina,
pp. 71-72.
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No es posible desconocer la complejidad del uso de la ponderacion o principio
de proporcionalidad, la cual, al ser ejecutada por los jueces, conlleva intrincados
procesos intelectuales en toma de decisiones. En ellas, el deber afianzar
valores que se mueven en un mismo rango, pero, poseen objetos de proteccién

dispares, es el ejemplo mas claro de las dificultades que conlleva su préctica.

Mas alla de lo anterior, es imperioso dejar en claro que esta herramienta y su
uso, a la cual concurren los jurisconsultos de todas las ramas del Derecho, no
implican sacrificar en cada caso los derechos fundamentales de las personas
en pos de concepciones meramente utilitaristas, pues, eso seria obviar la
relevancia de los intereses en juego. La exclusion es necesaria y ha de actuar
en los casos establecidos en la ley, empero, en aquellos en los cuales exista
una justificacion razonable y correctamente fundada, habra de ceder junto con
las garantias que cuida, a favor de bienes publicos cuyo resguardo es tan o
igualmente necesario e importante para el mantenimiento y equilibrio del Estado
de Derecho. Esto, no es mas que el sopesar las posibles consecuencias de
proteger o restringir los bienes juridicos constitucionales, teniendo siempre en
cuenta que incluso ellos permiten algunas restricciones en base a lo dispuesto
por la propia Carta Fundamental, dado lo cual existe un razonable consenso?®?
dentro de la doctrina sobre la aplicacion de las teorias de atenuacion, lo cual
apunta a que no es una regla que deba cumplirse teniendo presente
Unicamente dos opciones, entre el blanco y el negro, sino que admite una
escala de grises, no habiendo asi, un efecto absoluto o rigido de la misma. Asi,
el “punto de partida [...] pasa por aceptar que los derechos fundamentales, en

el complejo entramado que genera la convivencia social, son susceptibles [...]

262 Asi, en palabras de Armenta Deu, “En la innegable tensién entre estos y otros intereses en conflicto, no

resulta rechazable recurrir al juicio ponderado atendiendo al principio de proporcionalidad; el balancing
test; o al Abwagung, en el que se graduen los efectos atendiendo no sélo el caracter de los derechos
vulnerados sino también a la gravedad de la lesién producida.”
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de modulacién [al igual que otros intereses en juego, como la seguridad y el

orden]”. 2%

Este desafio podemos graficarlo con un extracto de una sentencia del Tribunal
Federal Supremo alemén, la cual reza: “La decision a favor o en contra de una
prohibicién de utilizacion debe tomarse con base en una amplia ponderacion.
Sobre ésta recae [tanto] el peso del error procesal [y] su importancia en la
esfera de proteccion legal del afectado, [...] como el peso de la consideracion,
que la verdad no puede ser indagada a cualquier precio. Por otro lado, también
debe considerarse que las prohibiciones de utilizacién afectan las posibilidades
de esclarecimiento de la verdad y que, segun la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal, el Estado debe en virtud de la Constitucion garantizar
una administracion funcional de la justicia penal, sin la cual no se puede realizar

la justicia.”®*

Es evidente que sobre los jueces pesa la obligacion de resolver los asuntos
sometidos a su conocimiento, siendo de los mas complejos, los habidos en
sede penal, atendidos los bienes juridicos comprometidos. Por ello, siempre es
momento para recordar que no es de la esencia de los jueces ser meros
aplicadores de ley, por el contrario, en sus manos yace la facultad de
interpretarla, cristalizarla, de hacer de su letra una realidad, evitando de tal

forma su muerte, asi como su inflexibilidad.

%63 NUNEZ OJEDA, & CORREA ZACARIAS. (2017) La prueba ilicita en las diligencias limitativas de

derechos fundamentales en el proceso penal chileno: Algunos problemas. lus et Praxis, V. 23, N° 1, p.
220.

64 DANNECKER, G. Los limites en la utilizacién de la prueba en el proceso penal aleman. , en:
COLOMA CORREA, Rodrigo (Coord.), La prueba en el nuevo proceso penal oral, Santiago:
Lexis Nexis, 2003. P. 190.
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Tal es la importancia de esta funcion que, en la aplicacion de la doctrina de la
ponderacion, los magistrados deben, junto con barajar todos los criterios
sefalados, dar respuesta a los siguientes planteamientos: si, de haberse
apegado el procedimiento de recoleccion probatorio a la legalidad y, en
consecuencia, no haberse mellado derechos fundamentales, el resultado
hubiera sido igualmente obtenido o, en caso que ello no hubiere sido factible,
tales elementos podrian haber sido recopilados a través de medidas menos

gravosas para el afectado.

Asi, otro ejemplo concreto de su aplicacion en el proceso penal, dice relacién
con las autorizaciones judiciales que han de ser otorgadas a peticion del
Ministerio Publico, las cuales permiten la ejecucion de diligencias investigativas,
las cuales, usualmente, privan o limitan el ejercicio de los derechos de los
individuos consagrados en nuestra Constitucion.
En este ambito, las 6rdenes de incautacién de objetos y/o documentos, las de
entrada y registro o las de interceptaciones de comunicaciones telefonicas,
pasan a ser el centro de atencién. En el caso de la ultima, claramente existira
una infracciébn a las garantias constitucionales en aquellos casos en que se
otorgue una autorizacién de escuchas para hechos que no fueren constitutivos
de pena de crimen. Cuestion similar ocurrira cuando, con la finalidad de recabar
una orden, el fiscal recurriera a artificios, como lo seria, fundar la solicitud en
pruebas falsas, sea por su inexistencia o por implantacion, o por haber sido
sometido el juez a amedrentamiento o fuerza. Teniendo presente lo anterior,
existe un caso similar, pero que pudiere ser analizado desde otra Optica,
traduciéndose en una excepcion a la exclusion que derivaria si la orden hubiere
sido emitida por el magistrado, mas, ella contuviere un error judicial, sin que
mediare intervencion de otra parte, el cual no hubiere sido advertido por los
agentes policiales y hubieren llevado a cabo la diligencia igualmente, aqui,
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podemos estar en presencia de la teoria llamada la buena fe del agente, la que
sera abordada con posterioridad.

Dadas las propias complejidades del proceso y la celeridad que en no pocas
ocasiones demanda a las actuaciones se estima como imposible que los jueces
exijan a los intervinientes un fundamento particularmente sélido para resolver

sus peticiones.?®

“Por lo mismo, no toda decision judicial [...] puede ser
impugnada con éxito por la via de la nulidad procesal, sino s6lo aquella que
desde una perspectiva ex ante y para un tercero imparcial que dispone de los
mismos antecedentes [...] aparezca como completamente injustificada y no

razonable.?%®

Otra directriz, que podemos obtener de los estudiosos alemanes entiende que,
de modo general “[...] se podra suponer una prohibicién de utilizacion en
principio, cuando se trate de una infraccién legal de especial gravedad en el
sentido de los estandares de los derechos humanos [...] o, si la infraccion se
manifiesta como un bien calculado o consciente menosprecio de las
disposiciones procesales. El derecho a un proceso justo (fair trial) e igualmente

el indispensable control disciplinario de las instancias de persecucion penal

%5 5j ello se exigiera, en particular por la Defensa, primeramente, se estarian confundiendo los roles

ejercidos por los jueces de garantia y los tribunales orales en lo penal, toda vez que a los primeros les
compete asegurar los derechos de los intervinientes en el juicio, asi como velar por la correcta
incorporacion de prueba y realizar un primer tamizaje de la misma, resolviendo los casos en los cuales
pudiere darse la exclusion de ella. En segundo término, el estandar de conocimiento empleado por ellos
para decretar sus resoluciones no es el mismo, soélo a los ultimos se les exige ir mas alla de toda duda
razonable, sea para condenar o absolver al acusado. Y finalmente, por la propia naturaleza de las
actuaciones de investigacion, la celeridad con la cual se debe actuar por los 6rganos persecutores y sus
auxiliares, asi como el resguardo del Estado de Derecho y la Paz Social, no cabe posibilidad alguna de
coartar la flexibilidad de ponderacion al juez de garantia, toda vez que no es un mero aplicador de ley vy,
para ello el legislador ha orientado su trabajo con diversos criterios debiendo él optar por unos u otros, asi
como fundamentar debidamente sus decisiones, las cuales jamas deben ser arbitrarias ni abusivas. Asi,
por mas provisorios o precarios que los antecedentes fueren, siempre el magistrado debera sopesar al
procedimiento en su conjunto y analizar detalladamente los intereses en conflicto, de tal manera de
asegurar un piso minimo de seguridad para los intervinientes.

2% HERNANDEZ BASUALTO, H. (2002). Op. Cit., pp.47-48.
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imponen en este caso la no utilizacién.”?®® Los agentes de la persecucion penal
jamas deberéan aprovecharse de su dolo o manifiesta negligencia en su actuar,
como seria el caso de implantacion de pruebas o su falsificacion, con tal de
lograr el veredicto deseado, fuere absolutorio o condenatorio. Permitir actos
que, puedan rayar en la corrupcién, significaria no sélo la displicencia hacia
nuestras instituciones o su absoluta desestimacion, sino que atentan contra la
naturaleza misma del Estado de Derecho, de los principios por el cual se rige,

en los que se incluyen el orden y la seguridad.

Dentro de las alternativas planteadas por la jurisprudencia y doctrina, tanto
comparada como nacional, la ponderacion o principio de proporcionalidad se
alza como una de las opciones que permite traer un mayor balance a este
debate y, por consiguiente, una viable herramienta al servicio de los jueces e

intervinientes en el proceso penal.

Si bien, no puede afirmarse su perfeccion, tampoco puede negarse su utilidad al
momento de dirimir casos, en especial, aquellos dificiles. Es una de las bases
de todos los sistemas juridicos, no escapando el nuestro a ello y, como tal, su
validez se enmarca en el seno de nuestro ordenamiento, no siendo un agente
extrafio o desconocido para nosotros, ni una creacién azarosa 0 incluso
artificiosa que pudiera afectar negativamente las decisiones en las cuales se
ejercitara. Es mas, permite compatibilizar una de las exigencias de nuestro
ordenamiento, el que ...] no admite cualquier actuacion tendiente a la
averiguacion de los delitos, ni en cualquier intensidad. La eleccion de su entidad

y del grado en que restringiran los derechos debe resultar coherente con el

268 AMBOS, Kai. (2009). Op. Cit., p. 31.
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hecho a esclarecer. En otros términos, tales actuaciones se encuentran

sometidas al principio de proporcionalidad.”"

Gracias a él, es posible armonizar derechos e intereses legitimos dentro del
proceso penal, cuya coexistencia es indispensable, necesaria y l6gicamente
democrética, para que los pueblos puedan gozar de libertad, justicia y
seguridad. En este punto, no pueden olvidarse las sabias palabras del jurista
aleman Claus Roxin: “I....J] un Derecho penal moderno debe tener como objetivo
la mejor conformacion social posible. Esto es: tiene que orientarse a impedir la
comision de delitos y practicar la prevencion sintetizando las exigencias de un

Estado de Derecho con las del Estado social”.?"*

A modo de cierre, se torna indispensable advertir que su legitimidad como
mecanismo para el andlisis de la problemética planteada no solo se encuentra
respaldada por los argumentos antedichos, se suman dos normas del propio
Cadigo Procesal Penal que regulan directamente la materia en estudio. De un
lado, encontramos el propio art. 276 inc. 3, el que si bien, contiene el principio
de exclusion de pruebas, no lo delimita ni define los alcances de su aplicacion.
De otro, esta el 373 letra a) del mismo cuerpo legal, el cual es mas esclarecedor
para nuestro analisis y fundamentaciones, toda vez que, en él, la ponderacion
posee consagracion expresa, ya que no toda infraccion a las garantias basicas
sera suficiente para anular la sentencia o el procedimiento en su integridad. “La
nulidad sélo procedera cuando ocurra una infraccién de caracter sustancial. Lo

anterior, por descarte, deja fuera del ambito de la nulidad todo tipo de

210 DJAZGARCIA, L. I. (2009) Derechos fundamentales y decision judicial: algunos criterios para la mejor

aplicacién del derecho penal. Tesis doctoral no publicada. Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid,

Espafia. Disponible en: [https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/7586#preview]P. 154.
2"L\/ITAL DE ALMEIDA, R. (2005). Op. Cit., p. 345.
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infracciones que puedan estimarse de una menor entidad o de una minima

relevancia.?’?

Asi, el principio de exclusion, en determinadas situaciones, debe ceder sus
rigidas posturas, defensoras de la imposibilidad de afectacion de los derechos
fundamentales, ante la proporcionalidad, que en ocasiones sera justa y
necesaria. Necesaria, afirmo, no sélo porque es una herramienta que actia
como valvula de escape para la decision de aquellos casos en los cuales, el
desvalor del ilicito cometido es tal que, las posibles afectaciones que hubieren
sufrido los derechos fundamentales del imputado o acusado durante la etapa de
investigacién, no tuvieren una significacién tan relevante a la hora de no aplicar
la exclusion de las pruebas recabadas, evitando las no gratas impunidades,
sino que también lo es en relacién al inevitable debate que como tedricos
debemos tener y enriquecernos a través de él. No es posible someternos a una
postura inflexible, que se traduzca en el no aprovechamiento de la prueba a
todo evento a causa de cualquier tipo de infraccibn que se tradujese en un
guebranto a los derechos constitucionales. Por ello es imperioso que podamos
discutir este problema, que no caigamos en el extremado legalismo ni posturas
claramente conservadoras, ya que esto nos puede llevar a “inhumar lo que es
verdadera y legitimamente justo, absolviendo a conocidos criminales o
condenando inciertos inocentes, escupiendo en el rostro de la ciudadania,

pisoteando los mas legitimos intereses de toda una sociedad.” "

Criticas a la proporcionalidad:

Las principales criticas al principio de proporcionalidad tienen su origen en el

subjetivismo intrinseco a la toma de decisiones ejercidas por los jueces a la

22 NUNEZ OJEDA, & CORREA ZACARIAS (2017). Op. Cit., p. 221.
273 ITAL DE ALMEIDA, R. (2005). Op. Cit., p. 325.
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hora se sopesar los intereses en juego, cuestiébn que, no es posible negar sin
caer en el mas puro egocentrismo y la falta de cautela. Asi, [...pJara Lésing, el
principio de proporcionalidad no constituye un instrumento preciso para la toma
de decisiones, pues la discrecionalidad que lleva implicita permite una

inclinacién hacia un lado (mas garantista) o hacia otro (menos garantista).?’*

Otra de las reservas sefaladas por los opositores a la Ponderacion, refieren al
propio origen y fundamento de la exclusién, vale decir, al fin ultimo de su
existencia, cual es, impedir que la prueba obtenida con vulneracion a garantias
constitucionales sea utilizada para fallar en forma condenatoria o absolutoria al
acusado, toda vez que la verdad no puede ser obtenida empleando medios que
contravienen al Estado de Derecho. Sobre el punto, las palabras de Edwards
son precisas: ‘[...] el criterio de proporcidbn se nos presenta sumamente
peligroso, ya que implica una verdadera desnaturalizacion de la prueba ilegal,
principalmente de su fundamento ético: no puede avalarse de ningin modo la
persecucion penal a cualquier costo, ya que ello significa aceptar que el fin
justifica la utilizacién de indiferentes medios [...].>"

Para algunos, lo anterior se traduce en una afectacion ostensible al estatus de
los valores y derechos, por cuanto la ponderacion los vulneraria y, haria a
entender a las autoridades involucradas en el proceso penal que los bienes
juridicos individuales velados en nuestra Constitucion son susceptibles de
transgresiones en pos de la investigacion de los ilicitos penales.

Si bien algunas de las criticas previas son atendibles, éstas pueden ser contra
argumentadas y discutidas, no sélo con la finalidad de llegar a un consenso con
quienes temen que el principio de proporcionalidad pudiera llevarnos a la

eliminacion o desuso absoluto de la exclusion probatoria, sino que también en

2 \bid., p. 72
%" SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. (s.f). Op. Cit., p. 72.
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una manera de otorgar criterios a nuestros juzgadores, con la finalidad de evitar
la discrecionalidad y atacarla con una ya conocida herramienta en nuestro
Sistema, la fundamentacion, la cual, acompafiada de una correcta publicidad en
las decisiones, permite el escrutinio de intervinientes y partes dentro del

proceso penal.

Teoria de conexidn de antijuridicidad:

Tal como ha sucedido con Chile, Espafia también la ha recibido influencia
norteamericana en el tratamiento de la exclusiébn probatoria, teniendo sus
primeros pasos en el afio 1984 con la doctrina del “fruto del arbol envenenado”
para luego presentar un veloz desarrollo jurisprudencial y, posteriormente
doctrinal, citando tendencias y aplicando doctrina o precedentes americanos
desde entonces. En la década siguiente, el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional, tras advertir que los efectos de la prueba refleja y la doctrina del
arbol envenenado acarreaba absoluciones en delitos graves de trascendental
impacto social, buscaron medios para poner coto a estas consecuencias
perniciosas, traduciéndose esto en la incorporacion de excepciones a la

exclusion probatoria, tanto de la prueba refleja como de la directa.

De particular interés se advierte una teoria nacida en el seno de la
jurisprudencia espafiola, la denominada “conexiéon de antijuridicidad”,
herramienta que ha pretendido dar respuestas a cédmo los magistrados deben
abordar la situacion de evaluar el reconocimiento de la eficacia de aquella
prueba derivada de otra obtenida con vulneracion de garantias constitucionales.
Ella, ha establecido que ‘[...] para el reconocimiento de eficacia refleja ya no es

suficiente con la existencia de una relaciéon o conexion causal-natural entre la
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prueba ilicita y la prueba derivada licita, sino que se precisa ademas la
existencia de una “conexion de antijuridicidad”, cuya apreciacion dependera de
la indole y caracteristicas de la vulneracion originaria del derecho fundamental;
del resultado y de la necesidades esenciales de tutela del derecho fundamental
afectado por la ilicitud.?"®

Esta tesis, fue recogida por vez primera el 2 de abril de 1998, en la sentencia
del Tribunal Constitucional ROL STC 81/1998; tuvo como base el analisis de un
amparo solicitado por un condenado por el delito de trafico de drogas,
expresando la defensa que su cliente habia sufrido una intervencion telefénica
realizada ilegalmente. Como resultado, se pudo proceder a la incautacion de la
droga y a su detencion por parte de cuatro guardias civiles y el empleo de una
camara de vigilancia. La interrogante que debid resolver el Tribunal fue si la
conexion causal habida entre la escucha ilegal y los actos de investigaciéon
posteriores, contaminaba los ultimos, vale decir, si los alcanzaba el “fruto del
arbol envenenado” o, si cabia chance de que fueran juridicamente
independientes, estando en consecuencia desligadas del primer acto viciado.
No existiendo duda del vicio en el procedimiento inicial, el tribunal debia
establecer si el conocimiento obtenido a través de la interceptacion fue de
caracter relevante, en especial, en relacion a los actos de investigacion
posteriores.

En primera instancia y, siguiendo la I6gica del Tribunal Supremo, se determind
que la existencia de la infraccién constitucional radico en la falta de expresion
parcial del presupuesto legitimador de la injerencia en el derecho fundamental.
Tras ello, se analizaron los alcances y gravedad de dicha intromisién,
estableciendose que gracias a la intervencion telefonica solamente se obtuvo

un dato neutro, el cual era que el recurrente iba a efectuar una visita.

2’5 ARMENTA DEU, T. (2007) La verdad en el filo de la navaja (Nuevas tendencias en materia de prueba

ilicita). Revista lus et Praxis, Afio 13, N° 2. p. 364
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Asi, el Tribunal Constitucional concluyé junto al tribunal que las circunstancias
del caso, especialmente el: “seguimiento de que el recurrente era objeto, las
sospechas que recaian sobre él y la irrelevancia de los datos obtenidos a través
de la intervencion telefénica, el conocimiento derivado de la injerencia en el
derecho fundamental contraria a la Constitucion no fue indispensable ni

determinante por si s6lo de la ocupacion de la droga o, 1o que es lo mismo, que

esa ocupacion se hubiera obtenido, también, razonablemente, sin la vulneracion
del derecho.”?"”

Igualmente coincidié con aquél en relacion a que tales antecedentes quebraban
el nexo existente entre la prueba base y la derivada, decision que se estima
razonada y fundada, la que integra argumento que no esta basado Unicamente
en uno o varios hechos. Muy por el contrario, el Tribunal Constitucional
determind que éste no es otra cosa que un juicio de experiencia, cuyo objetivo
fue determinar el grado de conexion habido entre una prueba y otra,
diferenciando de aquella intrinsecamente ligada de la cual no lo esta, mas alla
de un vinculo meramente natural o causal.

Ademas, concluy6 otros aspectos interesantes sobre la transgresion al derecho
al secreto de las comunicaciones. 1) En ningun caso el razonamiento de los
jurisconsultos habra de derivar en un incentivo a la comisién de actos contrarios
a la mentada garantia en forma abusiva, desmedida, arbitraria o dolosa; 2) En
los hechos, jamas se aprecié actuaciones de los 6rganos encargados de la
investigacion penal que activamente pretendieran cualquiera de las actitudes
enunciadas. Es mas, la “...] inconstitucionalidad sobreviene por la falta de
expresion de datos objetivos [...]. Tampoco la entidad objetiva de la vulneracién
cometida hace pensar que la exclusién del conocimiento obtenido [...] resulte

necesaria para la efectividad del derecho, pues no estamos ante una injerencia

2" Tribunal Constitucional de Espafia. Amparo Rol 3140/94; 6 de mayo de 1994. Recuperado el 3 de

febrero de 2021 del sitio Web del Tribunal Constitucional de Espafa:
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3583, p. 70.
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llevada a cabo sin intervencion judicial, ni nos hallamos ante una intervencion
acordada por resolucién inmotivada”.*’® 3) La gravedad del ilicito cometido esta
comprobada y no existe duda ante ella, lo que, en teoria, habria (en todo caso)
permitido la aplicacion de la medida de intervencion de las comunicaciones,
siendo uno de sus presupuestos.

Finalmente, se resolvié que la necesidad de tutela del derecho en cuestion fue
satisfecha al haberse prohibido la valoracion de la prueba obtenida
directamente de la lesién, no resultando procedente extenderla a las pruebas
derivadas de ella, toda vez no incidi6 negativamente en los aspectos que
configuran el derecho fundamental, asi como el hecho de que el proceso en su
conjunto, conservo la proteccion a todas las garantias tras aquella eliminacion.
“Por tanto, a partir de esta [se] declara que el canon de validez de las pruebas
pasa a ser el proceso debido. So6lo una vez examinada [...] a través de ese
juicio de desconexion de antijuridicidad, entrard en juego la valoracién de esas
u otras pruebas de cargo [...]."*"°

En virtud de esta sentencia, es posible extraer las siguientes directrices
generales a fin de orientar a los jueces para la comprensién de la procedencia y
aplicacion de esta doctrina frente a los casos de prueba ilicita y sus alcances:

1) La trascendencia e intensidad de la vulneracion constitucional que afecta
a un derecho fundamental y determina la ilicitud de la prueba originaria.

2) La importancia del dato o datos obtenidos a causa de la prueba ilicita en
la practica de la prueba derivada.

3) La especificidad del nivel de proteccion de la garantia constitucional

atendiendo a la entidad del bien juridico protegido.

2’8 Tribunal Constitucional de Espafia. Amparo Rol 3140/94; 6 de mayo de 1994. Recuperado el 3 de

febrero de 2021 del sitio Web del Tribunal Constitucional de Espafa:
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3583, p. 70.
"9 ALCAIDE GONZALEZ, J. M. (2012). Op. Cit., p. 452.
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4) La existencia de otros elementos a través de los cuales podria plantearse
la alternativa de haberse obtenido dicho conocimiento sin recurrir a la
ilicitud vy,

5) La existencia de error, negligencia o dolo en el actuar de los agentes que
tienen a su cargo de la investigacion penal y su relacion con el
desincentivo en la obtencion de prueba a cualquier precio.

De las orientaciones sefaladas, el Tribunal Constitucional recurre
fundamentalmente a las tres primeras para corroborar la razonabilidad del juicio
de experiencia empleado por los jueces ordinarios, con la finalidad de “[...]
averiguar la gravedad de la ilicitud y de la admision de la prueba derivada para,
de tal forma llegar a provocar esta desvinculacion juridica, que justifica la
admisién de la prueba refleja”.

Asi, apreciamos que ante estos casos, el T.C ha de verificar la razonabilidad del
juicio emitido por los jueces sobre la conexion o no de antijuridicidad de la
prueba ilicita directa con aquella o aquellas derivadas. Este juicio consiste
“[...]Jen determinar la existencia de conexidad antijuridica entre pruebas ilicitas
originarias o derivadas, [el que] se realiza bajo la cobertura del principio del
proceso debido. [Este...] se convierte [en un...] test de validez de las pruebas,
que las [transforma] desde una perspectiva natural en pruebas independientes.
Una vez rota la antijuridicidad en la fase de admision y/o de valoracion, el Juez
ya puede entrar a practicarlas y/o valorarias.”®*

Cabe tener presente que esta excepcion a la valoracion de la prueba ilicita
anicamente se refiere a las pruebas derivadas, sea porgue ellas se determinen
como licitas (no alcanzandoles el vicio) por haberse empleado la conexion de
antijuridicidad o por tener efectivamente una causa real desligada y ajena al

hecho originario ilicito. En consecuencia, la exclusion probatoria continuara

280 ALCAIDE GONZALEZ, J. M. (2012). Op. Cit., p. 448
8L ALCAIDE GONZALEZ, J. M. (2012). Op. Cit., p. 453.
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afectando las pruebas en cuyo nacimiento se vieron afectadas por haber sido
obtenidas en forma directa con transgresion a los derechos fundamentales.

Finalmente, la aplicacion de esta teoria se subordina al resultado de dos
analisis (los que, a su vez, integran las directrices previamente sefialadas):

Inicialmente, se procede a un analisis del punto de vista interno que pretende
averiguar si la antijuridicidad de una prueba se transmite o no a las
consiguientes, se aboca a la relevancia habida entre la vulneracién de las
garantias y derechos, asi como los efectos que ella conlleva, sea inmediata o

d282.

mediatamente. Esto, desde el punto de vista de la causalida Con el

segundo, el analisis externo, se atiende a la perspectiva del examen de las

|283

necesidades de tutela del propio derecho fundamental“ [...] de manera que

exceptuar la regla [...] de exclusion de las pruebas obtenidas a partir del
conocimiento que tiene origen en otra, no signifique, en modo alguno, incentivar

la comisién de infracciones de [los derechos fundamentales...].?%*”

({74

En palabras de Fonseca: “sélo si la prueba refleja resulta juridicamente ajena a
la vulneracién del derecho y la prohibicién de valorarla no viene exigida por las
necesidades esenciales de tutela del mismo cabrd entender que su efectiva

apreciacion es constitucionalmente legitima”.®®

Criticas a la conexion de antijuridicidad

Algunas de las criticas que se formulan en contra de la conexion de

antijuridicidad tienen similitudes con las habidas en contra de teorias de

%82 Entre ellos, se considera la magnitud de la infraccion que determind la invalidez del acto de

investigacion, el resultado obtenido inmediatamente de él, traducido en el conocimiento de elementos
E)Brgbatorios y el grado de relevancia de éste vinculado a la prueba derivada.

Aqui, se examina la magnitud de la vulneracion en atencion a las necesidades esenciales de tutela que
el propio derecho exige.
%84 ARMENTA DEU, T. (2014) Estudios de Justicia Penal. Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Pablo:
Marcial Pons, p. 245.
?85 FONSECA LUJAN, R. C. (2016). Op. Cit., p. 45.
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“Inevitable Discovery” o “Independent Source”, cuestion que parece totalmente
comprensible, toda vez que esta doctrina espafiola tuvo su fuente de inspiracion
las limitaciones impuestas por la jurisprudencia norteamericana a la aplicacion
de la “exclusionary rule”. En el pais europeo la exclusién probatoria tiene rango
de garantia constitucional, si bien, no directamente, pero si esti ligado al
derecho de presuncién de inocencia (el cual Unicamente se puede desvirtuar
con la aportacién de pruebas legales), lo cual, en principio, lo distancia de su
par americano, ya que si bien en Estados Unidos otrora su fundamento era
similar, con el tiempo ha mutado mas bien a uno de indole pragmética, el
llamado “deterrent effect”, esto es, el efecto disuasivo, ello quiere decir que la
regla de exclusion no sera aplicada a menos que sea posible generar disuasion

en la obtencion de pruebas ilicitas por parte de los agentes policiales.

En la actualidad, la razén de la ser de la regla ha mutado en Espafia, lo que ha
sido planteado por el Tribunal Constitucional espafiol, pasando de estar
vinculada al derecho de presuncién de inocencia a la garantia de contar con un
debido proceso, con lo cual se flexibilizé el estdndar para aplicar la regla, ya
que, si en el proceso se ha observado en su conjunto aquél, se determinara que
se ha cumplido con el mentado estandar, y, por ende, no se aplicara la

exclusiéon probatoria.

La doctrina®® ha enumerado algunas consecuencias negativas de esta

tendencia, entre las cuales destacan:

1) La practica erradicacion de la doctrina de los frutos del arbol envenenado
y, desde esta perspectiva, la pérdida de la nocién de la naturaleza

procesal de la garantia constitucional,

8 ARMENTA DEU, T. (2009) La prueba ilicita (Un estudio Comparado). Madrid-Barcelona-Buenos Aires:

Marcial Pons. P. 105
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2) Insuficiencia del argumento conforme al cual los derechos fundamentales
no son absolutos;

3) La dudosa independencia del medio de prueba respecto de la lesion del
derecho fundamento;

4) Insuficiencia de la verdad como criterio restrictivo de los derechos
fundamentales y;

5) La indeseable restriccion del ambito enjuiciador del propio Tribunal
Constitucional sobre los derechos fundamentales en lo relativo a la

presuncion de inocencia y la inadmisién de prueba ilicita.”

A ellas, se suma el temor a la arbitrariedad o, a lo menos, la disparidad en las
resoluciones juridicas pronunciadas en la materia dada la aplicacion del juicio
de experiencia que ha de realizarse para establecer la existencia o inexistencia
de la conexién de antijuridicidad entre las pruebas ilicitas directas y aquellas

derivadas basado en el derecho a un debido proceso con todas las garantias.

Igualmente ocurre con la posible ampliacion desmesurada de argumentos que
incorpora en su justificacion, los que verdaderamente solapan excepciones,
entre las cuales se encuentran la buena fe, el vinculo causal atenuado y el
descubrimiento inevitable, lo que deriva en la limitacion a los efectos directos

gue se aboga con ella.

Concordamos que, si bien, las expresadas advertencias efectivamente han de
ser observadas con la finalidad de evitar una reduccion arbitraria de la garantia
de inadmisibilidad probatoria, también es cierto como hemos advertido desde
un comienzo que los tribunales se han encargado de fijar orientaciones que

sirvan para establecer la procedencia o no de la conexién de antijuridicidad, lo
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gue incluye principalmente al Tribunal Constitucional. Lo mismo, puede decirse

de otras excepciones que buscan atenuarla.?’

Excepcion de fuente independiente

La doctrina de la fuente independiente dio sus primeros pasos hacia su
desarrollo en el mismo instante en que la doctrina del fruto del arbol es
plasmada por la Suprema Corte de Estados Unidos, el caso ‘Silverthorne
Lumbre Co. V. United States”, en el cual los agentes del Gobierno allanaron las
oficinas de Frederick W. Silverthorne ante la negativa a acatar las citaciones y
una orden de la Corte para confeccionar y presentar libros de contabilidad de la
compafia ante el jurado a fin de tenerlos a la vista como prueba en una causa
sobre presunta violacién de los estatutos americanos por parte de Sillverthorne
y su padre. Por ello, ambos fueron arrestados, mientras que los representantes
del Departamento de Justicia y el mariscal de los Estados Unidos, sin contar
con la autorizacion correspondiente, fueron a la oficina de su compafia e
incautaron de todos los libros y documentos que en ella encontraron?®® cuestién
qgue vulnerd la Cuarta Enmienda de la Constitucion Norteamericana. En dicha
resolucién, se plasman criterios relevantes para la construccion de la
“exclusionary rule”, en particular, aquellos que tienen que ver con sus alcances,
toda vez que, producto de la teoria de “the fruit of the poisonous tree” se afinco
gue, si la fuente de la evidencia se encontrase contaminada, aquellas
derivadas, es decir otras evidencias o elementos probatorios, asi como las

consecuentes pruebas surgidas de ellos, indefectiblemente cargarian con el

289 cfr. Silverthorne Lumber Co., Inc. v. United States, 251 U.S. 385 (1920). Traduccion propia.
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peso del vicio originario. Como es apreciable, esta doctrina se refiere a los
alcances de las pruebas obtenidas con infraccion a los derechos fundamentales
de los ciudadanos. Justamente, su contrapartida la constituye la fuente
independiente. Ella, fue plasmada (junto con la critica al actuar de los agentes)
en el voto del Juez Holmes. Hablamos de contrapartida por cuanto ella es un
limite al efecto expansivo de la ilicitud, impidiendo que aquellos elementos
probatorios que presenten determinadas caracteristicas, se vean excluidos

inmediatamente una vez presentados como pruebas.

El juez Holmes, afirmé que “La esencia de una disposicion que prohibe la
adquisicion de evidencia en wuna determinada forma (ilegalmente/ en
contravencion a las enmiendas constitucionales) es que no solo la evidencia asi
adquirida no se utilizara ante el Tribunal, sino que no se usaréa en absoluto.”*°
Vale decir, se fija en este caso una conexion o nexo entre la prueba originaria
atentatoria de los derechos y la derivada de ella, sea en forma directa 0 mediata
por medio del cual, con la finalidad de resguardar aquellos se excluye esa o
esas evidencias. Empero, es el mismo magistrado quien establece un limite o
excepcion a la aplicacion de esta prohibicion sefalando que: “Por supuesto,
esto no significa que los hechos asi obtenidos se tornen sagrados e
inaccesibles. Si el conocimiento de ellos se obtiene de una fuente
independiente, puede probarse como cualquier otro, pero el conocimiento
adquirido por el propio error del Gobierno no puede ser utilizado por él en la
forma propuesta.”®*

Asi, a pesar de la existencia de una prueba recabada de forma ilicita, la
excepcion de la fuente independiente permite que los hechos base del ilicito
igualmente sean investigados cuando existieren elementos probatorios

provenientes de indagaciones desligadas de aquella que se valié6 de métodos

290 a1,
Ibid.
21 cfr. Silverthorne Lumber Co., Inc. v. United States, 251 U.S. 385 (1920). Traduccién propia.
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refidos con los derechos constitucionalmente consagrados. De esta forma,
aunque se eliminase el acto viciado, seria posible llegar igualmente a contar
con material a fin de fundamentar una formalizacidén y posteriormente acusacion

respecto de los hechos delictuales.

Cuestion més compleja y polémica donde igualmente fue aplicada la excepcién
de la fuente independiente, fue la suscitada por el caso “Murray vs. United
States (487 U.S. 533 [1988])”. En él, personal policial se encontraba vigilando a
Murray y a otros sospechosos de actividades ilicitas con drogas, cuando
observaron a ambos entrando y saliendo de un almacén vy, al salir, vieron que el
almacén contenia un camioén con remolgue con un contenedor. Posteriormente,
los sujetos entregaron sus vehiculos a otros conductores, quienes a su vez
fueron seguidos y finalmente arrestados y los vehiculos fueron incautados
legalmente y se descubri6 que contenian marihuana. Estos hechos fueron
informados a otros agentes, quienes, posteriormente, entraron a la fuerza en el
almacén y observaron numerosos fardos envueltos en arpillera. Los agentes se
marcharon sin alterarlos y no regresaron hasta que obtuvieron una orden para
registrar el almaceén. Al solicitar la orden judicial, no mencionaron el ingreso ni
sus hallazgos. Tras obtener la orden, volvieron a entrar al almacén y
confiscaron 270 fardos de marihuana y otras pruebas del delito. Con tales
evidencias, los acusados fueron condenados por conspiracion para poseer y
distribuir drogas ilegales. La Corte de Apelaciones, por su parte, confirmé esta
decision, aunque, para efectos de su decision sobre la cuestion de la supresion
de la primera entrada al almacén, esta era ilegal. Finalmente, Murray y los
demas recurrieron ante la Corte Suprema, la cual sostuvo que las pruebas que
serian excluidas bajo la Cuarta Enmienda son admisibles si provienen de una

fuente independiente. Si la policia obtuvo informacion ilegalmente, pero las
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pruebas en cuestion provienen de una fuente no contaminada, aun es
admisible. Debido a que los oficiales en este caso obtuvieron una orden legal
sin depender de la informacion que obtuvieron ilegalmente, la evidencia
incautada en la entrada autorizada puede considerarse que proviene de una

fuente independiente y, por lo tanto, no esta sujeta a exclusion.

Si bien, Murray v. United States es un caso discutible, concordamos con las
palabras de Hairabedian, sefialando que esta teoria “[...] se concretiza cuando
el acto ilegal o sus consecuencias se puede acceder por medios probatorios
legales presentes, con los que no haya conexion con la violacién
constitucional.” *** Tal vez, deba cuidarse de aplicar esta excepcién a casos
como Murray v. United States, pero, tampoco puede negarse que se evidencia
la fuente independiente existente en forma paralela a la accién policial
cuestionada, esto es, la informacion brindada por el primer grupo de policias.
Entonces, la exclusion probatoria no seria aplicable en los casos en que
existieren cursos de investigacion paralelos, es decir, presentes en un mismo
espacio tiempo, los cuales “...] brinde[n] razonable seguridad o certeza de
obtener similar probanza, sin tener por ello que recurrir a métodos indeseables.
[... En tales casos] la exclusion no es procedente; la prueba puede ser admitida,
valorada y fundar las sentencias.?%

Estos causes permitirian arribar a la misma conclusién factica (y a la juridica
derivada de ella), sin haberse contaminado con el que pecare de ilicitud. El
rasgo esencial de ellos, recaeria en su independencia y autonomia del acto de
investigacion que vulnerd garantias fundamentales al momento de su ejecucion

y se tradujo en prueba ilicita. En estas situaciones, es menester que dichas

22 DE JESUS SANTOS, A. (2015) La Prueba llicita en la Era Digital Enfoque Histérico del Sistema
Procesal Penal Dominicano. Tesis doctoral no publicada. Universidad del Pais Vasco & Universidad
Auténoma de Santo Domingo, Republica Dominicana. Disponible en:
https://addi.ehu.es/handle/10810/18479, p. 310.

293 LOCKHART, J.F. (2014) La prueba ilicita en el Proceso Penal. Revista Intercambios, Afio XVI, N° 16, p.

51.
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alternativas se hallen en ejecucion y, ademas, sean verificables. Este requisito,
implica la exigencia de comprobar que efectivamente: 1) dicha via investigativa
existio y, 2) de ella, se obtuvo informacién valiosa para llevar a cabo la
imputacion de un ilicito, pudiendo ser ésta igual a la recabada ilicitamente o, no
siéndolo, que permita llegar a la misma conclusion en relaciéon a la ocurrencia

de los hechos delictuales.

Otra cuestion destacable en esta materia tiene que ver con la etapa probatoria,
en particular, con el ofrecimiento de las pruebas. Al menos han existido dos
visiones al respecto. “Una, es el caso al que se refiere el juez Holmes en
Silverthone, que se produce cuando la Fiscalia cuenta con prueba tanto legal
como ilegal y ofrece solo la primera. El otro sentido en el que se emplea esta
excepcion describe situaciones en las que la acusacion presenta todas las

pruebas sobre el hecho en particular, incluyendo las contaminadas.?**

En atencion a la realidad nacional, se estima que no existe inconveniente en
que las pruebas ofrecidas incluyan tanto las legales como las ilegales, esto, en
atencién que la defensa debe, precisamente en esta fase (en caso de no
haberlo hecho antes, como lo seria frente a una detencién ilegal en la cual se
hubiera recabado material probatorio), alegar la ilegalidad probatoria y solicitar
la aplicacién de la regla de exclusién, quedando en manos del juez de garantia
realizar una evaluacién de ellas, que implicara realizar una distincién entre
pruebas a través de en un célculo hipotética el cual pretende establecer si la via
independiente puede o no llevar a la obtencion de la prueba cuestionada, para
lo cual debe tomar en consideracion dos circunstancias “a primera, que aquella
vertiente autbnoma de investigacion por la cual se puede de todos modos

procurar el elemento probatorio, debe estar probada; la segunda, que la

2% DE JESUS SANTOS, A. (2015). Op. Cit., p. 312.
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posibilidad de adquirir la prueba por ese medio independiente debe ser cierta y

no remota [... %

, tras lo cual, y en una resolucién oral fundada, previa a la
dictacion del auto de apertura del juicio oral, determinar la exclusion de las
probanzas viciadas y la fijacion de los medios de prueba de los cuales se valdra
el Ministerio Publico. De esta forma, igualmente se protegerd del conocimiento
del vicio a los jueces del Tribunal Oral en lo Penal, quienes fallaran en base a la

prueba licita fijada en el auto de apertura.

Otra discusion habida en el seno de esta teoria yace en su naturaleza, es decir,
si ha de ser categorizada como una excepcion a la regla de exclusién o un
limite natural de la misma.

Es posible hablar de ella como excepcidn, si se tiene presente que tiene como
finalidad distinguir entre aquellos elementos probatorios que fueron obtenidos
durante una investigacion en curso en situaciones de ilegalidad de los que, no
obstante la existencia de ésta, no guardan conexion con la actuacion ilegal; si
bien, a través de ambas se puede arribar a las mismas conclusiones es decir,
posibilita que aun suprimiéndose el acto viciado, se puede de igual modo
proseguir con la causa. Esto, se torna aun mas evidente cuando la fuente
independiente surge posteriormente a la diligencia viciada. “En] estas
situaciones no pueden en rigor negarse el vinculo causal ni, consecuentemente,
afirmarse la independencia de la fuente, pero si es posible encontrar criterios

que permitirian [...] negarle relevancia.”®

Desde la otra mirada, esto es, cuando se la considera como un limite inherente

a la aplicacion de la regla de exclusion, se sustenta en que no existe una

2% LOCKHART, J.F. (2014). Op. Cit., pp. 51-52.
2% HERNANDEZ BASUALTO, H. (2002). Op. Cit., p. 23.
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relacion causal antijuridica entre una y otra, siendo el presupuesto necesario
para distinguir entre una prueba que es licita de aquella que no.

Para esta nocion, una vez se concluye que no existe conexion ni
comunicabilidad entre la prueba viciada y la licita, nos encontramos frente “a un
ambito exento del [principio de exclusion], toda vez que la prueba en cuestion
no esta relacionada logicamente (por derivar de una fuente independiente,
“limpia”) con una cierta violacién de derechos fundamentales”.*’

Esta excepcion, o limitacion para algunos, a la exclusion probatoria no sélo
permite continuar con uno de los causes investigativos ajustados a derecho,
evitando sean desechados por la presencia de infracciones en uno de ellos,
sino que y, muy trascendentalmente esto permite “...] asegurar que el
ministerio publico no sea puesto en peor posicion [a la cual se encontraba
previamente a la intervencion ilegal] sencillamente por razén de una previa
actuacion estatal ilegal”.*®

Este efecto es vital y, también una consecuencia logica de la independencia y/o
autonomia presente en la prueba legal que ya consta en la carpeta
investigativa. Decimos vital, por cuanto el trabajo realizado por los agentes de
persecucion penal no se ve menospreciado y puede ser rescatado aquello que
permita fundamentar la teoria del caso con posterioridad. En la practica, esto
agiliza la labor desempefiada por ellos, asi como evita que, ante cualquier error
0 negligencia de una de las partes involucradas, todo lo actuado sea en vano y
derive en la imposibilidad de proseguir con la persecucion penal.

Esta teoria presenta semejanzas muy marcadas con la que sera abordada a
continuacion, la excepcién de los cursos hipotéticos, mas conocida como

“‘inevitable discovery”, la cual también tiene su origen en la jurisprudencia

27 ARAYA VEGA, A. (s.f) La teoria de los frutos del arbol envenenado. Criticas e interpretacion en Costa

Rica. Revista Pensamiento Penal. Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/28061-
teoria-frutos-del-arbol-envenenado-criticas-e-interpretacion-costa-rica, pp. 24-25.
% ALCAIDE GONZALEZ, J. M. (2012). Op. Cit., p. 206.
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norteamericana. Tanto es asi, que no soélo son tratadas de forma conjunta, sino
que también han llegado a ser confundidas. Por tal razén es que se hace
hincapié en un aspecto previamente abordado, el cual, dice relacion con la
existencia coetanea de distintas lineas investigativas. En el caso de la fuente
independiente, esa simultaneidad es una de sus caracteristicas fundamentales,
lo cual no sucede con el descubrimiento inevitable, como se vera

posteriormente.

Criticas a la fuente independiente

Existen variadas objeciones en relacion a la excepcion de la fuente
independiente. Las mas generales, dicen relacion con el temor a que su
aplicacion desmedida genere practicamente la supresion de la regla de
exclusion, por cuanto esta excepcion es considerada la base de otras, como

acontece con los hallazgos inevitables o la conexién de antijuridicidad.

Otras, refiere mas bien a las practicas policiales, ya que, al flexibilizar los
pardmetros para la procedencia de la fuente independiente, en especial, en
aquellos casos en que la prueba supuestamente ilicita es encontrada con
posterioridad a la practica atentatoria de garantias fundamentales, puede
generar que ‘la policia se [vea] alentada a llevar a cabo en primer lugar
investigaciones antijuridicas para obtener informacion, ya que su antijuridicidad
(primaria) se vera saneada mediante la obtencién (secundaria) de prueba

conforme a derecho.”2*°

Finalmente, pero no menos importante, otra cuestion que suscita esta

excepcion tiene que ver con los fundamentos entregados por los jueces y

299 AMBOS, K. (2013) Derecho Penal y Procesal Penal Internacional y Europeo, nuevos ensayos. Santiago

de Chile: Legal Publishing- Thomson Reuters, p. 267.
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tribunales para consolidarla. Teniendo en cuenta que ha sido, al menos en
Estados Unidos de América, una creacion jurisprudencial y, dadas las
particularidades propias de esta teoria, los juicios de experiencia pueden variar
y, junto a la falta de parametros legales regulados, lo que para algunos
magistrados pudiera ser una prueba licita dada su desconexion, para otros
podria no serlo.

A pesar de los reparos planteados, se pueden sefalar requisitos que, de ser
cumplidos, pueden brindar mayor seguridad a la hora de evaluar la aplicacion
de esta excepcion. En lo que refiere al desarrollo de la investigacion, el
elemento que desee acogerse a ella debe provenir de “...J] un curso de prueba
con suficiente entidad y verosimilitud como para suponer que la prueba
cuestionada habria sido adquirida de todas formas, con la simple utilizacion

l6gica de dicho camino alternativo o independiente.”**

En consecuencia, “es necesario que en el expediente conste en forma expresa
la existencia de dicha actividad independiente; [...y] que el elemento probatorio
se hubiera conocido [...] a raiz de una vertiente independiente de investigacion

[...] debe estar comprobada fehacientemente.”**

De esta forma, se evita caer en contravenciones a las objeciones previas, mas,
€S0 Nno quita que continden siendo compleja las situaciones de los elementos
independientes habidos con posterioridad a la comision de la ilicitud, por ello,
seria recomendable propender a la armonizacién de criterios jurisprudenciales
en esta materia o, que la doctrina pudiera formular criterios orientadores que

sean aplicables en la préactica.

%0 CARRIO, A. D. (2000) Garantias Constitucionales en el Proceso Penal (4a. Ed. Actualizada Y

Ampliada). Buenos Aires: Hammurabi, p. 250.
%01 JAUCHEN, E. M. (2002) Tratado de la prueba en materia penal. Talcahuano-Buenos Aires: Rubinzal -
Culzoni Editores, pp. 646-647.
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Descubrimiento inevitable:

La teoria del descubrimiento inevitable deriva de la excepcion de la fuente
independiente de la jurisprudencia norteamericana. La Corte Suprema de dicho

pais la consagroé en el caso Nix v. Williams en el afio 1984.

Tras entregarse>%?

, Williams contacté a un abogado de Des Moines, quien se
comunico con otro en Davenport para que se reuniera con Williams. La policia
de Des Moines informé al abogado que recogerian a Williams en Davenport y lo
trasladarian a dicho lugar. Durante el viaje, uno de ellos, el detective Leaming,
inici6 una conversacién con Williams, apelando a su buena voluntad,
informandole que habria una nevazon, lo cual dificultaria la busqueda y, siendo
él el unico que sabia donde estaba Pamela, podrian detenerse a medio camino
antes de arribar a destino y localizar en conjunto el cuerpo. Leaming concluyo la

conversacion diciendo: "No quiero que me respondas ... solo piensa en eso ...".

Mas tarde, Leaming y su grupo se unieron a los oficiales a cargo de la
busqueda. Cuando se acercaron a Mitchellville, Williams, sin mas conversacion,

acordo dirigir a los oficiales al cuerpo de la menor. Los oficiales que dirigian la

%02 Cfr, Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984). Traduccion y sintesis propia.

Los hechos de la causa acontecen el 24 de diciembre de 1968, cuando Pamela Powers, de 10 afios,
desaparecié de un edificio ubicado en Des Moines, lowa, donde se encontraba acompafiando a sus
padres para ver un evento deportivo. Poco después de su desaparicion, Williams fue visto saliendo del
lugar, llevando un gran bulto envuelto en una manta; un nifio de 14 afios que habia ayudado a Williams a
abrir la puerta de su auto inform6 que habia visto "dos piernas adentro que eran delgadas y blancas". El
auto de Williams fue encontrado al dia siguiente a 160 millas al este del lugar. Posteriormente, se hallaron
varias prendas de vestir de la nifia y algunas de Williams, al igual que una manta del ejército como aquella
usada para envolver el bulto que se le vio cargar Williams anteriormente cerca de Grinnell. Con estos
antecedentes se emitid una orden de arresto contra Williams. La policia, en base a los antecedentes que
disponia, supuso que Williams habia dejado a la pequefia 0 a su cuerpo en algun lugar entre Des Moines y
Grinnell. El 26 de diciembre, se inicié la bdsqueda de la nifia, disponiendo de 200 voluntarios distribuidos
segun el sector asignado a indagar. La busqueda abarcé parte de los condados de Grinnell, Poweshiel y
Jasper. Se ordeno revisar todas las carreteras, edificios agricolas abandonados, zanjas, alcantarillas y
cualquier otro lugar en el que pudiera ocultarse el cuerpo de un nifio pequefio. En tanto, Williams se
entrego a la policia en Davenport, donde fue procesado inmediatamente.
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bldsqueda la habian suspendido a las 3 de la tarde. Sin embargo, uno de los
equipos se encontraba cerca del limite de los condados de Jasper y de Polk,
ubicandose a solo dos millas y media de donde Williams pronto los guio junto
Leaming y su grupo al cuerpo. Este, fue encontrado junto a una alcantarilla en
una zanja al lado de un camino de ripio en el condado de Polk, estando dentro

del area de busqueda.

Con estos antecedentes y los estudios forenses realizados, en febrero de 1969,
Williams fue acusado de asesinato en primer grado. Sin embargo, su abogado
intentd suprimir la evidencia del cuerpo y toda la derivada del mismo
argumentando en su mocién que ésta era el "fruto" de las declaraciones de
Williams hechas durante su traslado y motivadas por las palabras de Leaming.
La mocion fue denegada. El jurado encontré a Williams culpable de asesinato
en primer grado, siendo dicha sentencia confirmada por la Corte Suprema de

lowa.

Asi fue que, no obstante la interposicion de una serie de recursos por parte de
la defensa de Williams tratando de anular dicha sentencia fundandose en que
las pruebas obtenidas en su contra habian atentado contra la Sexta Enmienda
de la Constitucion americana, es decir, el derecho a la asistencia de un
abogado, lo cual debia vincularse a las declaraciones autoincriminatorias

obtenidas por el detective, éstos fueron infructuosos>®.

El fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, fue el que
finalmente dirimio el asunto, revocando la resolucién 461 U.S. 956 (1983), del

cual, podemos extraer lo siguiente:

%3 salvo en tres ocasiones. Williams interpuso en primer lugar un habeas corpus que fue acogido y

posteriormente ratificado por la Corte de Apelaciones del distrito de lowa. Luego, en pendltima instancia,
apelé ante la Corte de Apelaciones del Octavo Circuito y ésta revoco la decision previa (que habia
rechazado nuevamente un habeas corpus en su favor) en el afio 1983.
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1) La doctrina de la fuente independiente permite la admisién de evidencia
que ha sido descubierta por medios totalmente independientes de
cualquier violacion constitucional demostrandonos que el interés de la
sociedad en disuadir la conducta policial ilegal y el interés publico de que
los jurados reciban todas las pruebas probatorias de un delito se
equilibran adecuadamente al poner a la policia en la misma posicion, no
peor, que tendrian en el caso de no haber ocurrido el error policial o mala
conducta, idéntica funciébn tiene como objeto la doctrina del
descubrimiento inevitable. Si bien, ambas estan vinculadas, la fuente
independiente no se aplica aqui ya que declaraciones obtenidas
ilegalmente efectivamente llevaron a la policia al cuerpo de la menor.

2) Asi, la existencia de prueba obtenida ilicitamente, no se traduce ipso
facto en el término de la investigacion. Si la fiscalia puede establecer por
preponderancia de la evidencia que la informacion finalmente o
inevitablemente habria sido descubierta por medios legales, entonces la
justificacion de la aplicacién de la exclusién probatoria tendria poca base.

3) Ademas, queda en evidencia que los grupos de blusqueda se estaban
acercando a la ubicacién real del cuerpo, lo cual, llevé al convencimiento
de los Ministros de la Corte que si los equipos voluntarios hubieran
reanudado la busqueda y Williams no hubiera intervenido, el cuerpo
inevitablemente habria sido encontrado.

4) Finalmente, los argumentos de Williams no demuestran que los hechos
materiales se desarrollaron inadecuadamente o que se le negd una
oportunidad plena, justa y adecuada para presentar todos los hechos

relevantes en la audiencia de supresién.>®

305 Cfr. Nix v. Williams, 467 U.S. 445,
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Como puede apreciarse, si bien, dada la declaracién obtenida ilegalmente de
Robert Williams por el detective Leaming, pudo determinarse con exactitud el
lugar donde se encontraba el cuerpo de Pamela Powers, en paralelo se
ejecutaba una operacion rastrillo que comprendia territorios de los condados de
Poweshiek, Jasper y Polk, la cual se suspendi6 a causa del apoyo
comprometido en la busqueda por el propio Williams, diligencia que de haber

continuado su curso, se encontraba sélo a dos millas y media del cuerpo.

Asi, gracias a la actual ejecucién de esa operacion, los sentenciadores pudieron
proyectar que el cuerpo seria inevitablemente descubierto, hubiere existido o0 no
la intervencion del acusado en ello. Asi, la alta probabilidad del hallazgo de la
evidencia como consecuencia de los actos de investigacion llevados a cabo, fue
uno de los elementos determinantes para que los jurisconsultos establecieran
que, a pesar de la actuacién ilegal, que transgredio la Sexta Enmienda de la
Constitucion norteamericana, se permitiera igualmente la incorporacion del
material probatorio resultante de la diligencia de busqueda del cuerpo. La

declaracion de Williams, fue, no obstante, eliminada.

Si bien, es efectivo que el descubrimiento inevitable deriva de la fuente
independiente, asimilandose Unicamente en su finalidad, siendo ésta el evitar
gue la acusacién quede en una peor posicién a la que hubiera tenido de no
haberse cometido el actuar ilegal, la Ultima requiere que, previamente al acto
ilicito existan cursos paralelos y desligados de aquél que permitan extraer
elementos probatorios que posteriormente apoyaran la formalizacion del
imputado, mientras que, en la primera, al momento de acontecer la infraccién,
existe Unicamente un proceso de investigacion el que muy probablemente

llegue a obtener tan relevante informacion para una causa.

Ahora bien, esta excepcion a la exclusion probatoria tampoco avala el azar
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como su fundamento udltimo. En ella se exige la inevitabilidad como piedra
angular para su aplicacion, lo que se traduce en la imposibilidad de
especulacién. En consecuencia, ‘[si] se puede explicar convincentemente que
el medio de prueba también habria sido obtenido por otro camino (acorde al
derecho), falta la causalidad entre la medida de investigacion antijuridica y la
obtencion secundaria de la prueba, ya que aquella no es justamente una

condictio sine qua non [...] de ésta.”®

A contrario sensu, “luna] solucién intermedia excluye tal investigacion hipotética
cuando una obtencion legitima de la prueba no resulte muy probable,

considerando las investigaciones anteriores.”®’

En sus origenes, el fundamento de la “exclusionary rule” norteamericana, yacia
en la proteccion a los derechos humanos consagrados en su Carta
Fundamental, conocidos por el nombre de Enmiendas. Mas, éste fue
cambiando, como reflejo de las transformaciones propias de la sociedad. Por
regla general, ella evoluciona a mayor velocidad que el Derecho vy, junto a este

fenémeno, también se vio modificado el actuar de los infractores de ley.

Ante un panorama en el cual la sociedad, muy a diferencia de las leyes, cambia
a ritmos vertiginosos y, junto a ella, el actuar de los infractores de ley, los
tribunales tendieron a oscilar entre la preservacion del garantismo mas puro,

hasta los sistemas inquisidores mas inflexibles. *®® En un primer tiempo, la regla

%5 AMBOS, K. (2013).0p. Cit., p. 269.

%7 JAGER, Christian. (2003) Problemas fundamentales de Derecho Penal y Procesal Penal. Buenos
Aires, Argentina: Fabian J. Di Placido, p. 103.

%% para quien escribe, ambos sistemas son cuestionables. En aquellos de corte garantista, los derechos
de los imputados y acusados muchas veces sobrepasan a los de las victimas y testigos, recayendo sobre
ellos muchas mas cargas con las cuales lidiar dentro de los procedimientos. Por otro lado, los inquisitivos
pecan de suprimir casi absolutamente los derechos de los delincuentes, tornandolos meros objetos y
limitando la capacidad de accionar de todos los intervinientes a causa del secreto de actuaciones y
decisiones.
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de exclusion fue aplicada de manera casi sagrada por los jueces, hasta que
apreciaron que sus resoluciones, en mas de una ocasion, dejaban en libertad
individuos que, de no ser por un error en la etapa de investigacion y, dada la
gravedad de sus crimenes, debieron haber sido condenados. De este
cuestionamiento, surgieron excepciones como la que se esta analizando, mas,
se reitera que, ello no significa libre albedrio en su ejercicio. Cada una de éstas,
ha de sujetarse a criterios orientadores y es deber de los jueces corroborar su
cumplimiento. Asi, una sentencia que haya excluido prueba sin contar con una
fundamentacién razonable, es igual de criticable que aquella que, ante una
manifiesta vulneracion de garantias durante una diligencia, haya admitido el

material probatorio resultante de ella.

La ponderacion entre intereses tan relevantes como los que se encuentran en
juego durante la etapa de investigacion procesal penal, implico
consecuentemente modificaciones en el entendimiento de la naturaleza de la
“exclusionary rule”, pasando de ser un elemento protector ante el actuar ilegal
de los agentes persecutores frente a los derechos de los individuos, a
convertirse en ocasiones casi en una herramienta, que soélo pretenda que la
mala conducta policial quede suficientemente disuadida, el llamado “deterrence
effect”. Ahora bien, no es posible concluir que, hoy por hoy, el dicho efecto sea
el Unico pilar para impetrar esta excepcion o las otras, ya que, del andlisis
realizado, igualmente se observan otros criterios. Si se creyese lo contrario, la
jurisprudencia norteamericana, reconocida por su pragmatismo, habria

eliminado la “exclusionary rule” hace ya tiempo.

Justamente, el que se exijan 1) la inevitabilidad, 2) un acotado margen de

tiempo, 3) la seriedad de los indicios y 4) su concordancia en esta teoria, sirve

Asi las cosas, estimo es preferible un sistema que equilibre de la mejor forma posible todos los intereses
involucrados, de tal forma de asegurar los derechos de los intervinientes y exigir sus deberes en igual
proporcion.
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para apoyar lo recién expresado. A su vez, la jurisprudencia sobre la materia,
con el paso del tiempo, ha ido evolucionando y desarrollando otros pardmetros
a fin de consolidarla. Estos, apuntan al menos a dos sujetos y sus respectivas
acciones, actitudes o argumentaciones. Ellos son: la policia y el Ministerio
Publico. De la primera se exige que, la actividad realizada y escrutada por
supuestamente haber sido ilicita, sea de aquellas que rutinariamente se
hubieran llevado a cabo por los agentes, dadas las circunstancias del caso;
siguiendo el caso Nix vs. Williams, la realizacién de una operacion rastrillo para
encontrar un cuerpo en medio de una nevazon seria una actividad habitual. En
lo que refiere al Ministerio Publico, se le exigirAd que en entre los argumentos
empleados para impedir que la prueba sea excluida se encuentren: a) la
tenencia de pruebas suficientes en su poder al momento de la ocurrencia de la
vulneracion, b) probar el actuar rutinario de los investigadores y c) que la
inminencia y prolijidad habida en las labores de los agentes llevarian
forzosamente al descubrimiento de informacion relevante y pertinente para el

caso de forma licita.

A contrario sensu, en el andlisis que los jueces ejecutardn deberan tener en
consideracion que ante el incumplimiento de estos criterios deberan denegar la
aplicacion de la excepcioén. Asi, por ejemplo, habria de excluirse la prueba ilicita
si: a) el actuar de las policias hubiera sido con la mera intencionalidad de
acelerar la investigacion, b) si la tesis presentada por el Ministerio Fiscal no
presenta una base real, como acontecié con los casos United States vs.
Feldhacker (1988) y United States vs. Allen (2007) o, c) se encontraren ante la
inexistencia de diligencias que estuvieren en curso al momento de acontecer la

ilicitud.
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Las pautas brindadas por el Tribunal Supremo de Puerto Rico®®® para la
determinacion de la aplicabilidad o no de la teoria del descubrimiento inevitable,

igualmente resultan ilustradoras, algunas de las cuales ya han sido enunciadas:

a) “Que ya al tiempo de la transgresion, el Gobierno se encontrare
ejecutando una investigacion legal que seguramente hubiera producido
la misma evidencia que fue obtenida como fruto de la intervencién ilegal.

b) Que la investigacién estuviere siendo conducida por agentes distintos a
los que cometieron la actuacion ilegalidad

c) Que se logre demostrar que la evidencia seguramente hubiese sido
obtenida posteriormente en virtud de algun procedimiento estandarizado

O rutinario.”

Criticas al descubrimiento inevitable

Esta excepcidon plantea igualmente muchas interrogantes y dudas tanto para
jueces, los litigantes y la doctrina, cuestion que no sélo se advierte en su pais
de origen, sino que también en otras latitudes.

En general los cuestionamientos se refieren a la poca seguridad juridica que
brinda su aplicacion, lo que se suma a la precaria definicion de sus contornos,
la que suele provocar confusion entre ella y la teoria de la fuente independiente.
Cabe recordar que, si bien, podria decirse que el “inevitable discovery” proviene
de la “independent source”, y poseen algunos rasgos similares, como la
necesidad de que las autoridades de investigacion queden en igual posicién a la
que tendrian si la vulneracion no hubiera sido cometida en caso de que la

prueba igualmente habria sido encontrada en ausencia de aquella (su funcion

%99 ALCAIDE, J. M. (2012). Op. Cit., p. 207.
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ualtima), o el requisito de preexistencia de un cauce de investigacion diverso a el
cual se comete la infraccion, poseen claras diferencias. En el cauce inconexo,
en la fuente independiente es menester que los elementos de prueba hayan
sido obtenidos efectivamente, mientras que en el descubrimiento inevitable,
sélo existe la posibilidad de dicha adquisicion. Por ello, es que se ha advertido
que “...] que la aplicacion practica de esta excepcion puede obligar a
complicados experimentos mentales de reconstruccion de cursos causales

hipotéticos [...]%*°

, puesto que los jueces deberan realizar una proyeccion de
los avances de las diligencias investigativas que al momento de la ilicitud, con
miras a establecer si una de ellas podria haber llegado a obtener el material
probatorio que producto de la aplicacién de la regla de exclusion se eliminaria o,
al menos, que pudiera ser capaz de sustentar la teoria del caso del ente
persecutor.

Asi, este riesgo puede llevar a plantear que su acogimiento permitiria una
condena sin pruebas, basada en meras hipétesis, lo que atentaria contra el
principio de inocencia y el derecho a un juicio e investigaciones racionales y
justos.

Finalmente, una de las cuestiones mas complejas que genera, se refiere a la
posibilidad que abre esta excepcion de validar actuaciones de la policia que
hayan sido ejecutadas sin la autorizacion correspondiente, pero, en virtud de
aguella, se pueda justificar que con los antecedentes habidos por las fuerzas de
orden y seguridad se habria obtenido igualmente, “[...] con ello se desbarataria
la jurisprudencia tradicional acerca de la exclusién de las pruebas obtenidas en
un registro antijuridico y se favoreceria a la elusion, por parte de la policia, del

requisito de la reserva judicial”*'*

%10 DiAZ GARCIA, L. I. (2009). Op. Cit., p.157
1 AMBOS, K. (2013). Op. Cit., p. 270.
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Se concuerda con que esta teoria ha de ser escrutada con rigurosidad, teniendo
en consideracion no sdlo los posibles requisitos a exigir, sSino que en particular a
la comprobaciéon de su efectiva concurrencia. No basta con plantear la
posibilidad de la obtencion de los elementos de prueba con una diligencia que
aun no habia sido finalizada cuando ya se habia cometido la falta, sino que es
menester plantearse lo siguiente “/...J] una prueba es sdlo utilizable cuando ella,
a pesar del comportamiento alternativo del Estado (es decir, suponiendo que
éste pudo haber actuado legalmente en la obtencién de la prueba), hubiera sido
obtenida con un alto grado de probabilidad®*?. Para ello, ser4 necesaria la
existencia de indicios serios y concordantes, que permitan al juzgador
establecer la posibilidad real de su obtencion, pese a la ilegalidad que le
acompanfa. Finalmente, debe evitarse que los magistrados la confundan con la
doctrina de la fuente independiente, ya que operan a niveles diferentes, si bien

su fundamento puede ser similar.

Hallazgos casuales:

Los hallazgos casuales corresponden a una institucion existente en nuestro
ordenamiento juridico, la cual, en no pocas ocasiones es errbneamente alegada
por la defensa como prueba obtenida con infraccion de garantias

fundamentales. Para graficar esto, podemos plantear lo siguiente:

“Puede ocurrir [...] que al intervenir judicialmente una comunicacion quede
patente en ella la comision de un delito distinto del que motivo la autorizacion, o
que, tras entrar en un domicilio con autorizacion judicial especifica para

investigar un determinado delito, aparezcan fuentes de prueba relativas a otro

12 JAGER, Christian (2003). Op. Cit., p. 105.
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distinto”*** Esta ilustracién, habitual en la practica procesal penal, grafica una
institucién que se encuentra contemplada por nuestro ordenamiento juridico y
gue, en no pocas ocasiones es alegada por la defensa como prueba obtenida
con infraccion a derechos o garantias constitucionales, hablamos de los

hallazgos casuales.

Una definicion amplia de ellos, los entiende como “aquel que tiene lugar dentro
de un determinado marco de intervencion habilitada para distinta finalidad,
habilitacion que puede ser solamente normativa [...] Nos referimos, por ejemplo,
a la norma que permite la entrada domiciliaria en caso de delito flagrante o
[...durante la practica de un control de alcoholemia].”* En este caso, podemos
advertir que no solo se contempla su procedencia en las situaciones
expresamente regladas con tal finalidad, sino que también en aquellas
ocasiones en las cuales las policias pueden actuar de forma autonoma, sin

requerir autorizacion para el ejercicio de sus funciones investigadoras.

Por su parte, una definicion mas restringida, los comprende como “...] la
aparicion de hechos delictivos nuevos en el curso de la investigacion de un
ilicito penal, no incluidos en la resolucion judicial que habilita una medida
restrictiva de derechos (ya sea una intervencion telefénica, una entrada y
registro u otras diligencias de investigacion similares), o de sujetos inicialmente
no investigados, y que surgen a la luz cuando tal medida se esta ejecutando
[...].%%° Ella, se refiere tanto a una faz objetiva del hallazgo, como a otra
subjetiva. La primera, dice relacion con hechos delictivos nuevos y, por tanto,

no contemplados en la autorizacion judicial otorgada para proceder con una

%13 DjAZ CABIALE & MARTIN MORALES. (2001) La garantia constitucional de la inadmision de la prueba
ilicitamente obtenida. Madrid, Espafia: Civitas Ediciones S.L, p. 176.
%14 D{AZ CABIALE & MARTIN MORALES (2001). Op. Cit., p. 190.
5 ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S. (2011) Los descubrimientos casuales en el marco de una
investigacion penal (Con especial referencia a las diligencias de entrada y registro en domicilio). Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, N° 2, p. 4.
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diligencia de investigacion que pudiera afectar derechos individuales. La
segunda, se refiere a sujetos inicialmente no investigados, pero que surgen en

el curso de la diligencia llevada a cabo.

De esta definicion, pueden extraerse los requisitos generales para estar en

presencia de los hallazgos fortuitos o casuales:

a) Existencia de una investigacion previa

b) Que dicha investigacion verse sobre uno o varios sujetos y respecto de
uno o varios delitos determinados

c) Resolucion judicial que autorice la ejecucidon de una diligencia de
investigacién conforme a lo prescrito por el art. 9 del C.P.P.

d) Dicha resolucion debe individualizar el o los sujetos y el o los tipos
penales sometidos al acto investigativo

e) Descubrimiento inesperado de elementos de prueba o sujetos diversos a
los actualmente buscados e indagados y

f) La ausencia de busqueda activa por parte de los agentes en relacién a

estos nuevos hechos y/o sujetos.

Representandose una elevada posibilidad de que este tipo de situaciones
puedan ocurrir durante el desarrollo de las actividades investigadoras, es que
nuestro legislador reconocié la necesidad de contemplarlos en el Caodigo
Procesal Penal. Estos, se encuentran tratados explicitamente al menos en
relacion a dos diligencias de investigacién, la entrada y registro y la
interceptacion de comunicaciones telefonicas, articulos 215 y 223 inc. 4° y 5°

respectivamente; ambas presentan distintas exigencias.

Una importante conclusion de estas normas, refiere una exigencia fundamental
gue se desprende del tenor de ambos preceptos legales y, en particular del

articulo 223 (delitos que merezcan pena de crimen), dice relacion con aquellos
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descubrimientos que tengan un caracter civil “...] o administrativo, no podrian
ser utilizados validamente como medios de prueba en [el ambito procesal penal]
por tratarse de medidas intrusivas de excepcion que el legislador ha reservado
exclusivamente para investigar (algunos) ilicitos penales, ya sea por la
gravedad de la pena asignada al delito o por la materia a que estan
referidos.”®**Vale decir, dichos antecedentes no podran serempleados para dar

inicio a investigaciones en las mentadas sedes jurisdiccionales.

Obstando el caso anterior y, en el evento en que sean cumplidos los requisitos
definidos por la ley, no es procedente la aplicacion de la regla de exclusion, asi
como deberia ser rechazada la solicitud de la defensa en miras a obtenerla.
Esto, porque los hallazgos casuales reglados, se entienden como instituciones
totalmente distintas a las excepciones de la regla de exclusion, por cuanto los
primeros se enmarcan en un proceso investigativo legitimo, habida la

autorizacion judicial expedida conforme a derecho.

Mas, cabe preguntarse ¢,qué ocurre con aquellos casos en los que los hallazgos
fortuitos pudieren darse y no se encuentran regulados? Como podria ser la 7...]
retencién o copia de correspondencia fisica o electrénica, previa autorizacion
judicial (articulo 218); o en el caso del examen de vestimentas, equipaje o

vehiculo de un detenido (articulo 89).3'

¢En ellos se podra justificar la
aplicacion de la regla del articulo 276 inc. 3°? O, al igual que ocurre en las
diligencias de entrada y registro e interceptacion de comunicaciones telefénicas,

¢podra ser admisible cumpliendo ciertos requisitos?

Al respecto, hay tres posibles soluciones, la primera, es la total oposicién a la

admisién de los hallazgos casuales como excepcién a la regla de exclusion, la

6 79. IVELIC MANCILLA, A. (2019). Los hallazgos casuales en las interceptaciones telefonicas. Tesis
de Magister. Disponible en [http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/168593] P. 61-62
1" DIAZ GARCIA, L. I. (2009). Op. Cit., p. 151.
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segunda, trata estos hallazgos como notitia criminis y, la tercera, corresponde a

las circunstancias de restriccibn imponderada que afectan los principio de

intervencion indiciaria y sus restricciones junto al de proporcionalidad. De ellas,

desarrollaremos las Ultimas dos.

a)

b)

Hallazgos ocasionales como notitia criminis: Por disposicion de la ley,
ciertos funcionarios poseen la obligacion de denunciar una vez llegada a
su conocimiento la existencia de un hecho punible, entre los cuales se
encuentran la policia, gendarmeria, los tribunales con competencia
penal, los fiscales, funcionarios publicos y ciertos particulares en
determinados casos. Ademas, el principio de legalidad obliga al
Ministerio Publico a llevar a cabo la persecucion penal de los delitos de
accion penal publica una vez tomado el conocimiento de ellos y dirigir su
investigacion. De esta forma, cuando durante una diligencia se presencie
un hallazgo casual, se habra de proceder como si se tratare de un ilicito
diverso al investigado, se abrird un nuevo expediente y se procedera a
recabar la informacién pertinente y Gtil con miras al descubrimiento del
hecho, la identificacion del sujeto y el contexto que le rodee. Asi, podra
salvaguardarse la legalidad de las actuaciones de los agentes de

persecucion penal y sus auxiliares.

Hallazgos casuales como restriccion imponderada y su relacion con la
intervencion indiciaria y la proporcionalidad: El principio de intervencion
indiciaria exige la existencia de vestigios de un hecho ilicito que ha sido
perpetrado por un sujeto para que una resolucion jurisdiccional sea
otorgada autorizando la realizacion de una diligencia. Por su parte, el
principio de proporcionalidad, que versa sobre la relacién entre la

afectacion al derecho fundamental (intimidad o inviolabilidad del hogar en
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este caso) y la intensidad de la medida, requiere, en su fase ex ante, vale
decir, al momento de solicitar la autorizacion que se realice una
ponderacion en atencion a las circunstancias del delito y, durante la
realizacion de la diligencia, si las exigencias efectivamente eran acordes
a la gravedad del hecho delictual. A primera vista, estos principios
parecerian verse afectados por los hallazgos casuales, toda vez que en
el caso del primero es imposible aseverar que el juez previé en su
analisis de los indicios que un nuevo hecho ilicito o un nuevo sujeto seria
casualmente descubierto. Y en el segundo, en su primera faz, seria
igualmente imposible arguir que en el analisis ponderado la autorizacion
para la realizacion de la diligencia intrusiva hubiere sido concedida para
el hallazgo ocasional. Finalmente, en su ejecucion, cabria la duda de si la
media intrusiva podria haber sido de diversa intensidad a la autorizada
para el delito primigenio.

Mas, al igual que sucede en el caso de la doctrina de la ponderacién como
excepcion posible a la aplicacion de la exclusidbn probatoria, es que,
encontrandonos ante principios, cabe preguntarse si ¢es posible que estemos
ante una atenuacion o modulacién de los mismos? Primeramente, evitando
recurrir a artilugios, es que cabe plantear lo siguiente: el legislador, al momento
de prescribir los casos de hallazgos casuales expresamente reglados y otorgar
a los jueces la facultad para ponderar en base a los indicios suministrados por
quienes llevan a cabo la persecucién penal, ¢habria inadvertido, acaso en
forma deliberada, que estas diligencias podrian conllevar a la obtencion de

elementos probatorios ilicitos aun cumpliendo con los requisitos legales?

Estas casos presentan un rasgo comun, no se estiman inconstitucionales o
vulneratorios de derechos fundamentales, por cuanto el legislador no las obvio
sino que otorgd principios que brindan una posible solucion, hablamos de la
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proporcionalidad y la intervencién indiciaria, que aqui podian ser sujetos de
atenuacion o modulacion. Asi, se establece que ...] existen determinados
ambitos de restriccibn imponderada (principio de proporcionalidad) y de
restriccion con déficit indiciario (principio de intervencion indiciaria) cuya
justificacion constitucional debe quedar fuera de toda duda. [...Son...]
modulaciones, que delimitan el contenido de los principios en cuestion.”**Esto,
también debe conjugarse con el contexto que rodea a las excepciones a la regla
de exclusion ya que, si las normas rigidizaran en extremo el actuar de los
agentes policiales durante la investigacion, implicaria o la omision de actuacion
o la imposibilidad de ejecutarla, lo que inevitablemente llevaria a que los
procesos penales presentaran déficits a tal punto que el deber de velar por el
cumplimiento de las normas penales sélo seria un anhelo imposible de

concretar.

Ahora bien, esta justificacion de la restriccion de los principios aqui tratados,
serd vélida, y, en consecuencia, carecera de ilicitud, en la medida en que nos
encontremos dentro de los limites de estos fundamentos, en caso de
rebasarlos, se faltaria a los fundamentos propios de los hallazgos casuales.
Esto, podria ocurrir en los siguientes casos: si “[...] hubo posibilidad de obtener,
sin merma de la investigacion, la ampliacion de la resolucién judicial. [...]
Cuando no sea necesaria la autorizacion judicial para la intervencion inicial, el
criterio de persistencia restrictiva injustificada se predicara igualmente en
relacion al enunciado normativo de donde nace la habilitacién. [...].3%°”
Podriamos agregar: si en el contexto investigativo de los hallazgos habidos
podrian haber sido recabados por medios menos lesivos, teniendo en vista

especialmente el tiempo y recursos para llevarla a efecto.

19 D{AZ CABIALE J. A. & MARTIN MORALES, R. (2001). Op. Cit., p. 195.
%0 D{AZ CABIALE J. A. & MARTIN MORALES, R. (2001). Op. Cit., pp. 196-197.
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Concordamos con esta vision para procurar, cumplidos los requisitos
pertinentes desde una oOptica negativa, la aceptacion de hallazgos diversos a los
consagrados en nuestra ley, refiéranse ellos como objetos o sujetos de

investigacion.

Relacionada con los hallazgos ocasionales, encontramos otra doctrina, aunque
probablemente sea mas flexible que ellos en cuanto a su procedencia. La
brinda la jurisprudencia norteamericana, la cual, dio vida a la doctrina del “plain
view”, esto es a “plena vista”. Si bien, es cierto que la orden de allanamiento ha
de ser determinada, en cuanto al lugar y su finalidad, requisito que se encuentra
consagrado expresamente en la Cuarta Enmienda, también debe constar en
ella la causa probable que brinda el sustento necesario para la solicitud de la
diligencia. Cabe sefala que es igualmente posible que durante el ejercicio de la
medida surjan evidencias inesperadas, que pueden o no tener conexién con el
hecho investigado. Este tipo de casos llevd a que el Maximo Tribunal
norteamericano admitiera “...] la validez de las probanzas adquiridas durante
un allanamiento, aunque los efectos no estén enumerados en la orden judicial
respectiva, cuando en oportunidad de su ejecucion el funcionario tropieza por
accidente con pruebas de un delito, o donde las encuentra a simple vista, ya
gue en tal caso no necesita desviar la mirada e ignorar lo que evidentemente

tiene frente a é1.7°%*

Esta doctrina, ademds, validaria secuestros practicados sin orden
correspondiente, pero se exige en tal caso, de una parte, que los elementos se
encuentren a plena vista, no estén ocultos y, de otra, la razonabilidad del actuar
del agente. Con ella, se refiere a que, frente a fuentes probatorias que sean
manifiestamente incriminatorias por si mismas, el comisario deberia incautarlas,

a menos que prefiriera omitir su accion, transgrediendo sus propios deberes.

%21 HAIRABEDIAN, M. (2002). Op. Cit., p. 117.
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Finalmente, cabe hacer una precision en este ambito, al menos en lo que refiere
a los hallazgos ocasionales habidos durante la diligencia de entrada y registro,
se ha sefialado por la Corte Suprema que éstos no corresponden a una
situacion de flagrancia. Esto, por el elemento de “sospecha” al cual se refiere el
articulo 215 del Codigo Procesal Penal, que permite el actuar de los policias, el
cual, sin duda alguna, conlleva un grado menor conocimiento que el requerido
en la flagrancia, “I...] debido a que esta Ultima tiene un elemento distintivo que
le imprime una fisonomia que la distingue, ese elemento es la urgencia,
entendida como el dafio o inminencia de dafio para algun bien juridico lo cual
justifica que se pueda reaccionar en el acto recogiendo la evidencia sin orden
judicial.”®?? Esta caracteristica que ha de presentar la ejecucién del ilicito es la
gue fundamenta la autonomia de las policias, quienes no necesitan de una

orden, sea administrativa o judicial previas para poder ejercer sus facultades.

Asi, puede concluirse la relevancia de la decisibn sobre aceptar o no los
hallazgos casuales que no se encuentran consagrados expresamente en
nuestra legislaciéon. Esto, dependerda, como se ha sefialado, en primer lugar, de
la concepcion que de ellos se tenga, es decir, si es amplia o restringida. Luego,
de si son consideramos como notitia criminis, una verdadera excepcion a la
exclusién de pruebas o una situacion de restriccion imponderada. Con lo aqui
expresado, quien suscribe es partidaria de contemplarlos bajo la Ultima
categoria, toda vez que, al encontrarse bajo el alero de una actuacién legitima,
no pueden ser entendidos como una atenuante a la exclusion de pruebas.
Tampoco seria conveniente abordarlas como una notitia criminis, dados los
costos que dicha opcién aparejarian para el sistema procesal y sus actores, no

s6lo en términos de recursos econdmicos, sino que humanos.

22 |VELIC MANCILLA, A. (2019). Op. Cit. P 87.
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Buena fe del agente:

Al igual que otras excepciones aqui tratadas, la buena fe en el proceder policial
es creacion de la jurisprudencia norteamericana. Esta excepcion apunta en
especifico a casos en los cuales los agentes han obrado en la creencia positiva
de encontrarse habilitados correctamente para actuar, vale decir, en el
entendimiento que su proceder o, esta avalado por una resolucion judicial valida
0, en conformidad a lo dispuesto por reglamentos o la ley en el caso de

actuaciones autonomas.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, en el afio 1984,
destaca el fallo “US vs. Ledn” (468 US 897, 1984).°* La causa inicia sus
primeros pasos en agosto de 1981, a través de los datos brindados por un
informante confidencial dados a un oficial del Departamento de Policia de
Burbank respecto de las actividades ilicitas de dos individuos, "Armando"” y
"Patsy”, quienes estaban vendiendo grandes cantidades de cocaina y
metaqualona desde su residencia en 620 Price Drive en Burbank Cal. A “Patsy”,
ademas se le habia visto realizando ventas de drogas, cuyo rédito almacenaba
en una caja de zapatos. Finalmente, asegur6 que los sujetos generalmente
guardaban sélo pequefias cantidades de drogas en su residencia y

almacenaban el resto en otra ubicacion en Burbank.

Sobre la base de esta informacion, la policia de Burbank inicié una investigacion
exhaustiva en las residencias sindicadas. Constaba en los registros policiales
gue Armando Sanchez habia sido arrestado previamente por posesion de
marihuana, y Patsy Stewart no tenia antecedentes penales. Durante el curso de

la investigacion, también se dio con Ricardo del Castillo, quien llegé en su

%23 | a sintesis del fallo se basa en una traduccion propia. Cfr. United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984).
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vehiculo a uno de los domicilios, retirandose del mismo tras un breve tiempo
mientras cargaba una pequefia bolsa de papel, igualmente presentaba
antecedentes por posesion de marihuana. Con este hallazgo, se extendio la
investigacion a Alberto Leon, cuyo numero de teléfono fue obtenido a través de
los registros de del Castillo. Ledn hace 4 afios habia sido arrestado por ilicitos
vinculados a drogas y habia rumores de que estaba muy involucrado en la

importacion de drogas a este pais.

Avanzadas las indagaciones, un informante le habia dicho a un oficial de policia
de Glendale que Leon almacenaba una gran cantidad de metaqualona en su
residencia ubicada en 716 South Sunset Canyon en Burbank. Las
investigaciones arrojaron una gran actividad de personas que transitaban por
las residencias mentadas, ademéas de una variedad de actividades relevantes

relacionadas con los automoviles de los acusados.

Todo esto llevad a que el Agente Rombach del Depto. De Policia de Burbank,
conocido por su vasta experiencia y destacada trayectoria en la investigacion de
narcoticos realizara una declaracion jurada solicitando una orden de registro
para los inmuebles mentados. Se obtuvo con ello una resolucion, en apariencia
valida, y se ejecutaron los registros, incautdndose grandes cantidades de
drogas; todo esto permiti6 la condena de los acusados bajo los cargos de

conspiracion de posesion y distribucion de cocaina.

Los condenados presentaron mociones con la finalidad de suprimir parte de la
evidencia que permitio enjuiciarlos, lo que en una primera instancia fue acogido
por el Tribunal del Distrito, el que llegdé a la conclusion de que la declaracién
jurada era insuficiente para establecer la causa probable, pero no suprimié
todas las pruebas. Por su parte, desestimd la solicitud presentada por el
Gobierno en atencion a la buena fe demostrada por Rombach, la que si bien fue
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reconocida, no impidié que la regla de exclusion fuera aplicada. Esta alegacion
arrib6 a la Corte de Apelaciones, la que, en un fallo dividido, expresé que la
inexistencia de la causa probable para solicitar la autorizacion del allanamiento
se debid a la obsolescencia de la informacion suministrada por el informante,
ademas que tampoco se comprobd la credibilidad del mismo. Esta cuestion fue
relevante sobre todo para el acusado Ledn, del cual los antecedentes eran aun
mas difusos. Finalmente, la Corte Suprema, revoco el fallo de la Corte de
Apelacion, ya que, en virtud de la Cuarta Enmienda estim6 que “la regla de
exclusion puede modificarse de alguna manera sin poner en peligro su
capacidad para realizar sus funciones previstas”3** Alegd que los costos
sociales que ella genera han sido una preocupacion constante, “particularmente
cuando los agentes de la ley han actuado de buena fe objetiva o sus
transgresiones han sido menores, la magnitud del beneficio otorgado a los

acusados culpables ofende conceptos basicos del sistema de justicia penal.”®**

Ante las dudas habidas en relacion a la autorizacién extendida por el juez de
instancia, expresd su deferencia en base a que la funcién de aquel era ser
neutral y que la regla de exclusion no habia sido creada con el objeto de reglar
su actividad, sino que la de los policias. De este modo, concluyé que no era
posible para un agente cuestionar el juicio emitido por un magistrado dado en la
emisién de una autorizacién, restandole solamente cumplir con lo mandatado
en ella, por lo que, penalizarlo, no contribuiria a disuadir su actuar, toda vez que

el error se generd por el magistrado y no nacié del agente.

Otro fallo emblemaético, fue el caso Arizona v. Evans (1995). En él, a diferencia
de US. Vs. Ledn, La Corte Suprema extendié el alcance de la buena fe a un

caso en el cual siquiera existia una orden de detencion. El oficial, Bryan

324 Cfr, United States v. Leon, 468 U.S. 905 (1984)
325 Cfr. Ibid.
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Sargent, durante un procedimiento de control vehicular, detuvo a Isaac Evans
quien manejaba en sentido contrario, al entregar su licencia al oficial, éste
advirtio la existencia de una supuesta orden de detencion pendiente, por lo cual
procedi6 a arrestarlo. En este procedimiento ademas recab6 evidencia ligada al
porte de estupefacientes. Tras la detencion, se le informé a los agentes que
producto de un error de la Oficina de la Secretaria del Tribunal, figuraba la
supuesta orden de arresto como pendiente de ejecucion. Evans interpuso una
mocion para invalidar la incautacion de la droga, la cual en primera instancia fue
concedida. Mas, la Corte de Apelaciones de Arizona revocé dicha sentencia,
argumentando “que propésito de la norma de exclusibn no se cumpliria
excluyendo las pruebas obtenidas debido a un error de los empleados que no
estan directamente asociados con los oficiales que lo arrestaron o su
departamento de policia.”®?’ Sin embargo, la Corte Suprema de Arizona
nuevamente revirtié la decision, sefialando que no cabe hacer distincion alguna
entre los errores cometidos por los agentes de policia y los empleados de la
Corte, siendo necesaria la aplicacién de la regla de exclusion para mejorar la
eficiencia del sistema de justicia criminal. Asi, frente a ella, al menos existen 2
visiones, una, que efectivamente excusa el actuar del agente policial cuando
cumple con una orden judicial (o administrativa proveniente del persecutor), si
por su contenido llegase a cometer un error. La otra, se torna mas exigente en
cuanto a sus requisitos, ya que siquiera supone gque no existié orden previa a la

accion del agente.

Ahora bien, en relacion a los alcances de esta excepcion, cabe destacar que no
s6lo es aplicable a las pruebas derivadas, como acontece con las teorias de la
fuente independiente o del descubrimiento inevitable, sino que justamente

puede validar pruebas directamente ilicitas. Esto, debido a que si en el actuar

%27 Cfr. Arizona v. Evans, 514 US 1 (1995)
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de los policias se busca comprobar por medios objetivos su conviccidén de estar
actuando conforme a derecho, lo que supone que el medio probatorio ilicito fue
recabado sin dolo de por medio y, bajo el entendido de estar actuando
conforme a derecho, por ende, “...] puede ser valorado ya que el efecto
disuasivo que contiene la regla de exclusiones probatorias [...], no puede
reputarse a alguien que [ha actuado] de buena fe, debido a que su intencion [no

era atentar contra aquellas garantias.”®.

En consecuencia, la regla de
exclusion seria inaplicable, por cuanto, de un lado, no cumpliria con su principal
objetivo, el deterrent effect que se le atribuye actualmente en el sistema
norteamericano y, de otro, la falta de negligencia o actuar arbitrario de los
agentes en su proceder. Si hacemos nuevamente un parangon con el Derecho
penal, podriamos decir que no ha habido ni dolo ni intencion en la vulneracion
de la garantia constitucional, por lo que si bien esta aparece lesionada, la

verdad es que no existe un actuar antijuridico.

Vinculado a este punto, en “Ledn vs. US”, se determina que la regla de
exclusion no regira dada la concurrencia de un requisito particular, esto es, que
el policia para encontrarse bajo el amparo de esta excepcion, sea de aquellos
con los conocimientos, entrenamiento y practicas necesarios para el ejercicio de
sus funciones, es decir, un oficial razonablemente bien entrenado, haya creido
que la orden emitida era valida. De esto, “...] se desprende que la excepcién de
buena fe [...], no atiende a la creencia concreta del oficial involucrado, sino que
se funda en un examen “objetivo” (normativo) a partir de la figura ideal de un

“oficial razonablemente bien entrenado”.>%°

328

28 ARAYA VEGA, A. (s.). Op. Cit, P. 25.

HERNANDEZ BASUALTO, H. (2002). Op. Cit., p.18.
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La Corte, ademas, expresé una serie de casos en los cuales dicho oficial
deberia advertir la invalidez de la orden y, en consecuencia, dudar de ella, entre

ellos se encuentran:

a) En circunstancias de que el magistrado haya dictado la resolucion
mientras haya sido inducido a error por la informaciéon suministrada por
un deponente que sabia o debia saber era falsa, excepto por su atrevido
desprecio a la verdad.

b) Si el magistrado hubiera actuado sin apego a la neutralidad e
independencia que le son exigidas en atencidn a su cargo.

c) Cuando el agente se encuentre ante una orden basada en una
declaracion privada casi totalmente de indicios de causa probable
haciendo irrazonable que aquella hubiere siquiera sido emitida vy,

d) Si en atencion a las circunstancias particulares del caso, la orden se
advierta tan patentemente deficiente que los agentes no puedan

presumir su validez.

Estas definiciones brindan ciertos criterios orientadores para determinar cuando
no es posible ni razonable el uso de esta excepcidén para morigerar la regla de
exclusion. Como puede observarse, si un agente cayese en alguna de estas

situaciones, dificilmente podria justificarse su actuar.

De esto, se desprende que “the good faith exception” se basa principalmente en
la nocion de error, entendiéndolo como un concepto equivocado o un juicio
falso, como podria ser el caso de que “la policia escucha gritos de auxilio en el
interior de una casa e ingresa sin orden, encontrandose con una fiesta en la que
se consumia droga y los gritos eran proferidos en broma”>* Mas, este error

debe ser debe cumplir igualmente una serie de requisitos. En primer término, no

%0 HAIRABEDIAN, M. (2002). Op. Cit., p. 79.
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debe existir intencionalidad en la ejecucion de la medida intrusiva, vale decir, no
debe siquiera representarse el agente la posibilidad de vulnerar garantias
aseguradas a los ciudadanos, menos puede sostenerse la existencia de
negligencia o deliberacion, en esos casos, dejariamos de estar en presencia de
un mero error. Por otro lado, no serd admisible cualquier tipo de error, toda vez
que éste deberd ser invencible, de un lado, ello implica que dicho error no
hubiera sido provocado por él, sino que proviniese de un tercero, lo que se
vincula a la necesidad de que nos encontremos en presencia de un policia bien
entrenado. Si segun su estatuto juridico personal, que exige responsabilidad,
integridad y razonabilidad en su actuar y estando ante una resolucion judicial
viciada, no advierte dicha situacibn por un error no imputable, cabria
efectivamente la procedencia de la buena fe como atenuante a la exclusiéon de

pruebas.

Criticas a la teoria de la buena fe del agente:

Esta teoria no se encuentra libre de cuestionamientos, en especial en lo que
refiere a la posibilidad real y efectiva de comprobar que el comisario haya
cumplido con los requisitos personales y objetivos para conformar la causal.

De otra parte, no sé6lo se generan dudas en atencién a las labores que
desempeiian los policias, sino que la buena fe podria impactar derechamente
en el cumplimiento de las funciones que la ley y la Constitucién han atribuido a
fiscales y jueces. Asi, en el afan de obtener una autorizacion para efectuar una
actuacion intrusiva, podria el ente persecutor recurrir a indicios o antecedentes
fabricados, adulterados o falsificados con tal fin 0, un magistrado podria, en
atenciéon a su enemistad manifiesta extender una orden de detencién falsa
respecto de un sujeto inocente, existiendo el elevado riesgo que un policia

cumpla con aquéllas sin tener conocimiento del torcimiento que ha sufrido la
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orden (lo que puede estar justificado). A la inversa, un detective puede alegar
buena fue en una situacion que claramente escape de dicha calificacion, como
podria ser el caso en que si bien, hubo un error en la expedicion de una
autorizacion, este constaba manifiestamente en la misma y, aun asi, procedio a
su cumplimiento. En consecuencia, “[...] el estandar de la buena fe no es una
alternativa completa. Las distinciones entre registros de buena y mala fe seria
no menos bizantina que la corriente distincion entre registros razonables e
irrazonables.**'” Esto, ya que puede implicar que policias que ejecutan su labor
de manera deficiente o, aquellos que tienden a un accionar temerario abusen
de ella.

Finalmente, uno de los mayores reparos versa sobre los alcances casi
ilimitados de esta excepcion, de tal forma en que “ya no se trata simplemente
de limitar o excluir la eficacia refleja de la prueba ilicita, sino que la excepcién
de la buena fe actia neutralizando la propia aplicacion de la regla de exclusion,
admitiendo la utilizacion probatoria de aquellos elementos obtenidos
directamente con violacién de derechos fundamentales.”*

A pesar de estos cuestionamientos, es una tesis que se estima podria tenerse
presente al momento de evaluar la atenuacion de la regla, mas, siempre y
cuando no sea el Unico criterio a tener en consideracion, justamente en
atencion a los reparos que genera. El hacerla confluir con otras de las
excepciones o sus criterios aqui abordados, permitiria, hasta cierto punto, evitar
soslayar los riesgos denunciados. Es por ello que, en mas de una oportunidad
se ha destacado la importancia de consolidar criterios o directrices a fin de
aplicar las doctrinas o principios de atenuacién a la exclusion probatoria. Ya sea

que la jurisprudencia continie desarrollandolas o la doctrina contribuya en esto

%1 HAIRABEDIAN, M. (2002). Op. Cit., p. 83.

%2 MIRANDA ESTRAMPES, M. (2010) La prueba ilicita: la regla de exclusién probatoria y sus
excepciones. Revista Catalana de Seguretat Publica. Disponible en:
http://www.raco.cat/index.php/RCSP/article/view/194215, p. 142.
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también. Incluso, podria darse la situacion que, con una enmienda legislativa o
una nueva reforma, éstas sean consagradas en el propio Codigo Procesal
Penal, con todas las implicancias, positivas y negativas que esto pudiere
conllevar. Por lo mismo, la idea medular de este trabajo consiste en un llamado
a debatir sobre la atenuacion de la regla de exclusion de pruebas en el proceso
penal, procurando cimentar criterios con tal finalidad, siempre pensando en
hacer coincidir esto no sélo con el modelo de persecucion penal al que
aspiramos consolidar, sino que, especialmente, el cuidado y promocion de las

garantias y derechos fundamentales.

CAPITULO V

Resoluciones judiciales y modificaciones legales y su relacion

con la atenuacion de laregla de exclusion

Sistema de recursos y Sus principios rectores

Con la reforma procesal penal, no solo existieron cambios en diversas
instituciones existentes o la creacién de organismos, como el Ministerio Publico,
la Defensoria Penal Publica, los juzgados de garantia o los tribunales orales en
lo penal, sino que ademas, muchas de las competencias que otrora
desempefaban otros actores, igualmente se vieron afectadas, no escapando de
ello las resoluciones judiciales que emanan de los Tribunales Superiores de
Justicia, vale decir, de nuestras llustrisimas Cortes de Apelaciones y nuestro

maximo organo jurisdiccional, la Excelentisima Corte Suprema.
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El sistema de procedimiento penal inquisitivo, en el cual el recurso de apelacion
jugaba un rol central en la doble instancia, el cual otorgaba a las Cortes un
poder ampliamente revisor del hecho y del derecho, junto a la estricta ritualidad
y formalismos existente en la casacion, debieron ser sometidos a diversos
cambios, por cuanto, con la construccion del nuevo sistema a implementar,
saltaban a la vista los posibles conflictos a suscitarse entre los medios de

impugnacioén existentes y los principios informadores de aquél.

En dicho sistema, “el recurso aparecia concebido claramente como una
instancia de control de las decisiones de los tribunales inferiores mas que como
un derecho [...]. [L]a posibilidad de revision de las resoluciones de los tribunales
inferiores procedia no soélo a solicitud de cualquiera de las partes, sino también
en ciertos casos operaba de oficio [...]”**. De esta forma, la jerarquia piramidal
existente entre los tribunales influia de sobre manera en los medios de
impugnacioén, permitiendo que el poder jurisdiccional del tribunal inferior fuera
devuelto al superior y con ello, el ejercicio de una amplia facultad revisora,
abarcando sentencias definitivas y resoluciones dictadas por el juez del crimen

en la etapa de sumario.

Dada la necesidad de armonizar nuestros medios de impugnacion con las
bases del nuevo sistema y consolidar sus principios, surgieron 4 medidas que
en su conjunto permitieron arribar a un régimen de recursos acorde a los

nuevos tiempos, aunque no estuvo exento de criticas.

La primera, se refiere a la limitacion de la frecuencia con la cual los
intervinientes hoy pueden impetrar los recursos o, los tribunales superiores de
justicia actuen de oficio. De este modo, se elimind la consulta, por medio de la

cual, otrora se permitia a las Cortes la revision de oficio de ciertas resoluciones

33 HORVITZ LENNON, M. I. & LOPEZ MASLE, J. (2002b). Op. Cit., p .349.
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judiciales, incluso, en situaciones en las cuales las partes no hubieran recurrido
por si mismos. Esto, ha significado que los intervinientes cobrardn un rol mas
activo, promovieran sus intereses y ademas asumieran la carga procesal de
entablar los recursos procedentes en aquellas ocasiones que las resoluciones

jurisdiccionales les causaran agravio.

Por otra parte, efectivamente se redujo la posibilidad de recurrir, de tal manera
que no todas las resoluciones seran susceptibles de impugnacion o, de serlo,
procederan en casos excepcionales. Lo anterior, impacté especialmente en el
recurso de apelacién, el cual no podra ser entablado en contra de sentencias
definitivas ni otras resoluciones provenientes de los tribunales orales en lo

penal.

Dada esta reduccién de la procedencia en la apelacion, la doble instancia
desapareci6 como mecanismo de control de la sentencia definitiva. Esto se
justific6 en base a los principios de inmediacién, oralidad y contradictorio
existentes en el nuevo proceso. Debe sefialarse que, la apelacion desde la
Optica del procedimiento penal previo a la reforma conllevaba la revision integra
de las resoluciones dictadas por tribunales inferiores, tanto en el hecho como en
el derecho, lo cual se realizaba Unicamente en base al estudio del expediente
elevado sin mayor intervencion de las partes, lo cual, contraviene la esencia de
la reforma procesal penal, no siendo compatible la doble instancia con ella, ya
que una nueva sentencia emanada de un tribunal que no aprecié la prueba
directamente pierde absoluta legitimacion en ella y, ademas, conllevaria a la

pérdida de la centralidad del juicio oral como garantia angular del acusado.

Con ello, surge una nueva medida, la exigencia de la llamada, doble
conformidad judicial o regla de la doble conforme, ella “supone [...] que la

condena debe ser capaz de subsistir el reexamen en un nuevo juicio, Si se
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cumplen los requisitos que habilitan la revisién”.>** En nuestro actual sistema,
esta consagrada a través del recurso de nulidad, el cual tiene por objeto revocar
la sentencia dictada por el tribunal oral en lo penal a la vez que invalida el juicio
llevado ante él o, solamente anular la sentencia, cuando, durante el
procedimiento o en la dictacion de la sentencia se hubiere cometido una
infraccion sustancial de derechos o garantias constitucionales o consagradas
en los tratados internacionales suscritos por Chile y que se encontraren
vigentes o, cuando en el pronunciamiento de la sentencia se hubiere hecho una
aplicacion errada del derecho que afectare sustancialmente lo dispositivo del
fallo o se encontrare en alguno de los motivos absolutos de nulidad

contemplados por el legislador.

En penultimo lugar, cabe abordar uno de los principales requisitos para que los
intervinientes, en especial los fiscales, puedan promover el recurso en contra se
las sentencias absolutorias®*®. El agravio respecto de él, se entiende
configurado “cuando no fueren acogidas sus peticiones de cualquier manera,
sea en la calificacion del delito, en la extension de la pena o en el grado de
participacion que le haya cabido al imputado, es decir, tanto si la sentencia

concede menos como si concede més de lo que el fiscal hubiere pedido”,>*

Mas, la posibilidad de impugnar sentencias absolutorias no es un tema pacifico
en la doctrina, expresandose por algunos que, en virtud del principio de non bis
in idem no es admisible que el ente persecutor pueda impetrar recurso alguno
en contra de dichas sentencias, toda vez que la doble conformidad seria un
derecho propio del condenado, en miras a que los érganos jurisdiccionales

corroboren la legitimidad de dicha resolucion previamente a su ejecucion. Asi,

334 FERNANDEZ GONZALEZ, M. A. La apelacion en el nuevo Proceso Penal frente al Derecho
Constitucional al Debido Proceso. Revista de Derecho Publico de la Universidad de Chile, vol. 67, p. 153.
%% Cabe recordar que el enfoque, tanto del recurso de apelacién como el de nulidad apunta
g)s%incipalmente a la materia en estudio. _

HORVITZ LENNON, M. I. & LOPEZ MASLE, J. (2002b). Op. Cit., p .361.
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para este sector, en virtud de los tratados internacionales sobre derechos
humanos y las convenciones que versan sobre ellos, “...] conceden
especialmente al imputado un recurso contra la condena penal, ante un tribunal
idoneo para eliminarla o revocarla, de modo tal que, si quien sufre la condena lo
desea y expone motivos de injusticia -formales o materiales- serios y plausibles,
gue condujeron a su condena, alcanza la posibilidad de un nuevo examen del
caso con relacién al motivo de injusticia denunciado [...J?*’. No concordamos
esta vision, porgue su aplicacion acarrearia privar, no solo al persecutor, sino
que a la victima y al querellante del derecho a impugnar aquella resolucion
judicial que le cause agravio. Cabe recordar que en nuestro sistema, aquél no
siempre habilitard esta posibilidad, sino que, en algunos casos, los
intervinientes contaran con una carga extra, esto es, la preparaciéon del recurso.
Asi las cosas, no cabe razonablemente comprender porque la doble conforme
beneficiaria Unicamente al condenado, siendo ademas, la visidbn nuestra, de

toda justicia en virtud de los actuales principios del proceso penal.

A diferencia de lo sefialado en el punto previo, la Gltima correccién formulada al
régimen de recursos se refiere a la prohibicion de la reformatio in peius, la cual
impide que el tribunal ad quem al cual le corresponda realizar la revision de la
resolucién judicial del tribunal a quo pueda modificarla de tal forma que irrogue
un perjuicio al imputado con ello. Esta prohibicion se alza asi como una garantia
exclusiva del acusado, limitando a los tribunales superiores de justicia a
pronunciarse Unicamente sobre las solicitudes formuladas por los recurrentes,
no pudiendo promover de oficio otras, ni pudiendo ir mas alla de lo solicitado.
Ahora bien, “Esta regla reconoce la [siguiente excepcion...]: si s6lo uno de
varios imputados por el mismo delito entabla el recurso contra la resolucion, la

decision favorable que se dicte aprovecha a los demas, a menos que los

%7 MAIER, J. B. J (2003). Op. Cit., p. 254.
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fundamentos sean exclusivamente personales del recurrente (ej.. minoria de
edad), debiendo el tribunal declararlo asi expresamente.”**Por medio de este
principio, de un lado, se asegura que los intervinientes afectados no se
abstengan de interponer este recurso, toda vez que su fallo no conllevara
sanciones mas severas. De otro, en virtud del principio de economia procesal,
se permite que la judicatura pueda ampliar de oficio el beneficio de una decision

favorable a otros intervinientes.

Como fue enunciado, en principio estos cambios lo que en no pocas ocasiones
provocé fieros reparos. Dentro de ellos, encontramos al profesor Miguel Angel
Fernandez, quien fundament6 su rechazo a las restricciones sufridas por el
recurso de apelacion argumentando una posible afectacion del debido proceso.
En sus palabras ...] provoca dudas de constitucionalidad, ya que se trata de
una normativa que limita severamente la procedencia del recurso de apelacion,
sobre todo, si es que se llegara a considerar que todo lo actuado [...] por un
tribunal debe ser susceptible de revisidn por otro como regla del respeto al
debido proceso”** Lo que podria significar una transgresién a nuestras normas
constitucionales. Ademas, advirtio que esta modificacién lesionaria gravemente
el deber de los magistrados y Ministros de asegurar un procedimiento racional y
justo como mandata la ley. En consecuencia, su temor residi6 en que la
ausencia de un recurso procesal de caracter general y ordinario, a través del
cual se pudiera revisar las decisiones de los tribunales inferiores de manera
integra, podria privar de su nucleo esencial a la garantia del debido proceso y

sus elementos integradores.

A pesar de estas apreciaciones, igualmente se opt6 por limitar la procedencia

de la apelacion y, brindar como solucion la creacion de un nuevo recurso, capaz

%% CHAHUAN SARRAS, S. I. (2009). Op. Cit., p. 148.
%9 FERNANDEZ GONZALEZ, M. A. Op. Cit., p. 158.
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de conciliar los principios del nuevo sistema procesal penal con la posibilidad de

recurrir las resoluciones de sentencia definitiva, el de nulidad.

Recurso de Apelacion

Uno de los recursos mas afectados con las modificaciones introducidas al
régimen de impugnacidon de nuestro sistema procesal penal, fue el de
apelacion, el cual constituye “el acto juridico procesal del interviniente agraviado
con la dictacidon de una resolucion judicial , por medio del cual solicita al
Tribunal que la dicté que eleve el conocimiento del asunto al Tribunal superior
jerarquico, con el objeto de que éste la enmiende con arreglo a derecho, en los

casos expresamente previstos en la ley.”**

Es menester recordar que la facultad de recurrir por este medio ha sido
acotada, no so6lo en el entendimiento en que es procedente en cuanto a
determinadas resoluciones y, ademas se niega absolutamente su procedencia
respecto de aquellas dictadas por el tribunal oral en lo penal. Esto, fue
consecuencia de la necesidad de armonizar los recursos con los principios de
inmediacion, oralidad y economia procesal, que son las bases del sistema
procesal penal actual. Si la doble instancia hubiere sido aceptada, considerando
aguellos y el estandar requerido para juzgar al acusado, se habria provocado
como grave efecto la obligacion de repetir todo el juicio, pero, esta vez ante la
Corte de Apelacion, lo cual significaria una absurda duplicacion de funciones,
teniendo en consideracion el grado de especializacion exigido a los jueces con

competencia procesal penal, como también a la eficiencia del sistema.

#1 MATURANA MIQUEL, C. & MONTERO LOPEZ, R. (2012). Op. Cit., p. 1202.
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Mas, aquél no es el cambio més profundo al cual fue sometido, sino que se le
privd de su amplitud caracteristica, no pudiendo ya imponerse de todas las
cuestiones de hecho y derecho del proceso habidas en primera instancia. Esto,
dada la imposibilidad de conciliar los rasgos de la apelacién en su concepcion
original como acto juridico del tribunal en el marco del sistema inquisitivo,
arraigado en la valoracion del expediente y no de un juicio oral como piedra
angular del nuevo proceso, basado en principios totalmente distintos, los cuales

no tendrian cabida en aquélla.

En consecuencia, las resoluciones recurribles por esta via seran las sefaladas
en el articulo 370 del CPP: a) las que pusieran término al procedimiento,
hicieren imposible su prosecucién o la suspendieren por mas de treinta dias y b)
cuando la ley lo sefialare expresamente. Dentro de aquellos casos de la letra b)
se encuentra aquel de nuestro interés, vale decir el articulo 277 del mismo

cuerpo legal que reza:

“El auto de apertura del juicio oral sélo sera susceptible del recurso de
apelacién, cuando lo interpusiere el ministerio publico por la exclusion de
pruebas decretada por el juez de garantia de acuerdo a lo previsto en el inciso

1y

tercero del articulo precedente. Este recurso sera concedido en ambos efectos.’

Esta norma presenta las siguientes particularidades, en primer lugar, sélo posee
legitimacion activa para entablarlo el Ministerio Publico, excluyéndose a los
demas intervinientes; en segundo lugar, podria sefalarse que se define el
agravio que sufre el 6érgano persecutor, configurandose a causa de la exclusion
de la prueba de cargo ofrecida por él en la acusacién y corroborada en la
audiencia de preparacion de juicio oral y, por ultimo, a diferencia de la regla
general por la cual este recurso solo se concede en el efecto devolutivo, es

decir, que el tribunal ad quem pasard a conocer y revisar la resolucién del a
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quo, mas, sin suspender la ejecucion de ella, en nuestra materia, el recurso
sera concedido en ambos efectos. Esto quiere decir que, ademas del efecto ya
mencionado, se suspenderan las consecuencias derivadas de la resolucion
primigenia hasta fallarse la impugnacion. Ademas de esta excepcion, existen
otras dos que cabe mencionar, siendo, 1) cuando se trata de la apelacion de la
sentencia definitiva dictada por el juez de garantia en el procedimiento
abreviado y, 2) cuando se trata de la apelacién de una sentencia definitiva
condenatoria, en los casos en que la ley admite este recurso en contra de
sentencias definitivas. Finalmente, en los casos de la regla general, igualmente
sera procedente la solicitud por parte de los intervinientes de dictar orden de no
innovar en la causa, lo cual debe requerirse al tribunal de alzada, para

suspender sus efectos o paralizar su ejecucion.

Ahora bien, en cuanto a la apelacion que verse sobre exclusion de prueba, tras
la dictacién del auto de apertura por parte del juez de garantia y, originado el
agravio del Ministerio Publico a causa de tal supresion provocada por la
obtencion de material probatorio que trasgrediere garantias fundamentales en
su obtencion, éste, contara con un plazo corrido de 5 dias habiles desde la
notificacién de ella para su interposicion ante el mismo tribunal, quien, en caso
de ser acogido a tramitacion, lo debera elevar a su superior jerarquico con
posterioridad, para que él, bajo el mismo supuesto, modifique total o
parcialmente dicha resolucion a fin de enmendar el agravio infringido. Tendra
que cumplir con las formalidades del articulo 367 del CPP para tales efectos,
vale decir, presentarlo “por escrito, con indicacion de sus fundamentos y de las

peticiones concretas que se formularen”.

En términos generales, tras su presentacion, el recurso pasara por una doble
tramitacién, la primera de ellas, tiene lugar ante el tribunal a quo, el juez de
garantia que dicto el auto de apertura en este caso y, la segunda, seran ante el
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tribunal ad quem, es decir, la Corte de Apelacibn que seria su superior

jerérquico segun lo dispone el articulo 63 N° 3 b) del COT.

El procedimiento en primera instancia se dividir4 en tres fases iniciando con el
examen de admisibilidad, en €l se comprobaré si es procedente respecto de la
resolucién en contra de la cual se entabla, si fue interpuesto dentro de plazo, si
contiene los fundamentos de hecho y derecho y las peticiones concretas en las
cuales se basa. En caso se concederse, debera expresarse el efecto, que en
este caso sera tanto en suspensivo como devolutivo. Tras ello, sea acogido a
tramitacién o no, se procedera a su notificacion, que por regla general se realiza
por el estado diario, salvo al Ministerio Publico, al que se notifica en sus oficinas
(ella constituye el primer elemento del emplazamiento en segunda instancia) vy,

de ser admitido, se procedera a la remision del proceso al Tribunal de alzada.

Por su parte, el procedimiento ante la Corte de Apelaciones comprendera la
certificacion del ingreso del expediente del secretario (ésta constituye el
segundo elemento del emplazamiento en segunda instancia) que se realiza a
través del estampe en él de un certificado que acredita su fecha de ingreso al
Tribunal; ademas, debera asignarle un nimero de ROL e incluirla en el libro de
ingresos.  Posteriormente, la Corte debera revisar en cuenta el cabal
cumplimiento de los mismos requisitos analizados por el tribunal a quo, con la
finalidad de declarar su admisibilidad o inadmisibilidad, de esta forma, se dictara
la primera resolucion en la segunda instancia; en el primer caso, se fijara el dia
y hora para el conocimiento y resolucion del recurso por la Corte, en el
segundo, se dispondra de la devolucién del proceso para el cumplimiento del
fallo. Tras la admisibilidad, se pasara al complejo tramite de la vista de la causa,
que inicia con la notificacion de la resolucion recién sefialada y terminara con
los alegatos de los intervinientes. Tras la instalacion del Tribunal, es decir, la
fijacion por el Presidente de la Corte de los funcionarios que integraran la sala
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que vera la apelacion, se procedera con el anuncio que da inicio a la audiencia,
escuchandose inmediatamente los alegatos, de tal forma y, como lo prescriben
los incisos 3° a 4° del articulo 358: “[...] se otorgara la palabra a el o los
recurrentes para que expongan los fundamentos del recurso, asi como las
peticiones concretas que formularen. Luego se permitira intervenir a los
recurridos y finalmente se volvera a ofrecer la palabra a todas las partes con el
fin de que formulen aclaraciones respecto de los hechos o de los argumentos
vertidos en el debate.

En cualquier momento del debate, cualquier miembro del tribunal podra
formular preguntas a los representantes de las partes o pedirles que
profundicen su argumentacion o la refieran a algin aspecto especifico de la

cuestion debatida.”

Y, finalmente, luego de oirlos, la Corte debera dictar sentencia inmediatamente
0, de no ser posible, lo hard en un dia y hora que informaré a los intervinientes
en la misma audiencia. En consecuencia, o normal serd que el recurso termine
con el fallo que verse sobre él, sea que modifique total o parcialmente, revoque
o confirme la resolucion recurrida, empero, existen otros medios anormales de

término, como el desistimiento y el abandono, entre otros.

Ejemplos de sentencias que acogen excepciones a laregla de exclusién

A fin de demostrar de un modo practico cémo algunas de las excepciones a la
exclusion probatoria son esgrimidas por nuestra jurisprudencia, se han
plasmado en el presente apartado extractos de sentencias de nuestras Cortes

de Apelaciones y sus respectivas conclusiones. Gracias a ellos, podremos
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ilustrar la aplicacion de las teorias de atenuacion frente a la supresion de
pruebas realizada por jueces de garantia en el auto de apertura que en el

capitulo previo fueron abordadas.

a) C. Santiago. 20 octubre 2010. Rol N° 1970/201034%/343

“Considerando Octavo: Que [...] en el derecho chileno es aplicable mediante el
principio de la proporcionalidad la restriccion de los derechos de las personas
como fundamento de actuaciones tendientes a la averiguacion de los delitos. La
eleccion de la entidad y el grado en que pueden restringirse los derechos deben
ser coherentes con el hecho a esclarecer. De esta manera el principio de
proporcionalidad constituye un elemento del sistema normativo relevante en el
derecho procesal penal. En el particular &mbito de la prueba ilicita, podria
justificar ciertos casos de excepcién a la regla de exclusion. Es decir, en virtud
del principio de proporcionalidad podrian admitirse pruebas ilicitamente
obtenidas, siempre que se trate de afectaciones donde se esté en presencia de
delitos graves y donde el bien juridico protegido implique manifiesta relevancia
social.”

“Considerando Noveno: la obtencidn de la prueba testimonial de A.V.M., si bien
pudiera pensarse que su exclusion obedece a la necesidad de haberse

vulnerado la garantia®*®

[...] no resulta pertinente al respecto, ya que si bien
aparece primariamente violentada, en los hechos no sucedié de esa manera,
puesto que el propio imputado aceptd prestar declaracion en forma voluntaria,

ademas leyéndosele en dos oportunidades sus derechos, [...] motivo que lleva

342 pelito: S/I.

343 Excepcién a la regla de exclusién: Principio de proporcionalidad.
345 La exclusion de prueba en la causa se vio motivada por una aparente infraccién del derecho a guardar
silencio del acusado o en consentir a prestar declaracion o a no hacerlo bajo juramento. Desde la Optica
de la fiscalia, el Gnico fundamento razonable fue el haberse verificado la diligencia cuestionada sin la
presencia del abogado defensor.
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a concluir que no ha existido afectacion de derechos y garantias del imputado

como se pretende. %

b) C. San Miguel. 2 abril 2013. Rol N° 334/2013%7/3%

“Considerando Tercero: Que, conforme a la doctrina penal sobre el
descubrimiento inevitable, el Organo Judicial se enfrenta a la necesidad de
realizar un juicio de valor, y a su vez de probabilidad, sobre si el resultado
obtenido, mediante supuestas transgresiones de garantias fundamentales,
podria haberse obtenido igualmente de haber obrado el funcionario publico
responsable con una mayor diligencia en el respeto de los derechos
fundamentales en conflicto. Este juicio de valor debe superar el nivel de la mera
probabilidad, hablando en términos de posibilidad, hasta llegar al nivel de la
certidumbre juridica, pues no debe olvidarse que la funcion de tal teoria [...] es
la conviccion de que el resultado, la evidencia, habria podido obtenerse de
haberse obrado licitamente, la que permite excepcionar la regla de exclusion.
Los limites son la prohibicion de actuaciones dolosas, atajos [...] y en segundo
lugar la linea de actuacion investigadora previa a la transgresion del derecho
que hubiere llevado al mismo resultado, evitando asi que las transgresiones de

%% Otra fallo sobre gue esgrimié este principio, fue dictado por la C. Concepcion. 31 diciembre 2015. Rol

N° 987, de 31 de Diciembre de 2015. Su “Considerando Octavo rez6: “[...Jque en el derecho chileno es
aplicable mediante el principio de la proporcionalidad [...] la restriccion de los derechos de las personas
como fundamento de actuaciones tendientes a la averiguacion de los delitos graves y donde el bien
juridico protegido implique manifiesta relevancia social. La eleccion de la entidad y el grado en que pueden
restringirse los derechos debe ser coherentes con el hecho a esclarecer (articulo 180 del Cddigo Procesal
Penal). De esta manera el principio de proporcionalidad constituye un elemento del sistema normativo
relevante en el derecho procesal penal.”

%47 Delito: Uso malicioso de instrumento mercantil falsificado.

348 Excepcion a la regla de exclusion: Descubrimiento inevitable.
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derechos se conviertan en el punto de arranque de la labor investigadora |[...]
Su aplicacién se hace depender de una actitud por parte del funcionario o
autoridad judicial que haga presumir una conducta regida por el principio de la
buena fe, la creencia de estar obrando dentro de los margenes de la licitud.”
“Considerando Quinto: Que de haberse recabado la autorizacién judicial®*® para
efectuar el peritaje los resultados habria sido los mismos a los cuales llegaron
los referidos informes excluidos por el Juez de Garantia.

En efecto, [...] la falta de autorizacion del Juez de garantia para efectuar los
peritajes caligraficos no transforma la prueba en ilicita ni configura la causal de
exclusion, toda vez que el delito pesquisado es de aquellos cuya prueba de
cargo solo puede ser obtenida mediante peritajes caligraficos de los imputados
no siendo la infraccién denunciada, falta de autorizacion judicial para periciar

una firma, de relevancia legal o constitucional.”

c) C.Rancagua.5 diciembre 2014. Rol N° 593/20143%0/%%

“Considerando Segundo: Respecto de [la fuente independiente], se ha
reconocido, que no puede ser excluida como prueba ilicita, aquélla que tiene su
origen en una fuente independiente de la ilicitud inicial, simplemente, porque en
ese caso la referida prueba no seria un "fruto" de la ilicitud. Los casos mas
claros, son aquéllos, donde la prueba se ha obtenido con anterioridad al actuar
ilegal; pero es posible aun, que ella se obtenga con posterioridad a la actuacion

ilegal.”

%9 La apelacién se fundé a causa de la exclusién acogida por el juez de garantia ante las alegaciones de

la defensa por vulneracion de garantias e infraccion al procedimiento previsto en los arts. 203, 195 y 9 del
C.P.P, en particular, la ausencia de la autorizacion contemplada en el ultimo articulo.
350 PP
Delito: S/
%1 Excepcion a la regla de exclusion: Fuente independiente.
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%2 a la que se ha hecho alusion,

“Considerando Cuarto: [...] La falta de registro
si bien reprochable, no es de la entidad que permita configurar por ella misma
una infraccion de garantias en contra de los acusados, pues dicha actuacién
constituye el inicio de la investigacion [...] lo que no impide que los
antecedentes sean completados a lo largo de la investigacion, como en el

hecho ha ocurrido.”

“Considerando Quinto: [...] Es cierto que, en términos generales, la ilegalidad
de una actuacion, debiera conducir a la ilegalidad de toda la prueba que de
aguella derive, porque soOlo en ese caso seria posible sostener la inexistencia
de violacion alguna de garantias constitucionales y derechos reconocidos en
tratados internacionales. La ilegalidad alcanza a toda prueba directa o indirecta,
mediata o inmediata derivada de la ilegalidad original. Pero es discutible aquello
gue debe entenderse por "fruto” de la ilicitud. [...ya que] ‘la proteccioén de las
garantias fundamentales a través de la exclusién de la prueba obtenida con su
infraccion obliga s6lo a impedir el aprovechamiento de la misma, pero no a
sacralizar los hechos investigados, de suerte que éstos pueden ser
legitimamente investigados y probados por otros medios, con tal que no
representen aprovechamiento de la ilicitud, condicién para cuyo examen deben
valorarse razonablemente las circunstancias concretas y no sélo la posibilidad
abstracta y genérica de un tal aprovechamiento. En otras palabras, debe
establecerse una concreta relacion causal entre la ilicitud de base y el material
probatorio cuya exclusién se discute y probablemente, ademas, debe valorarse
la calidad de esa relacion.””

%2 Tras la exclusion acogida por la defensa, la cual se fundé en la declaracion ilegal de la detencion

ademas de datos erroneas sefialados en el parte policial.



d) C. San Miguel. 6 julio 2015. Rol N° 1059/2015%3/%%*

“Considerando Quinto: Que la doctrina y jurisprudencia de nuestros tribunales
ha entendido que la proteccion de garantias fundamentales en el ambito de la
obtencion de pruebas debe ser equiparada a otros principios, como el de
proporcionalidad, trascendencia, existencia de los fines de la administracién de
justicia y de ciertas facultades procesales de intervencién en los derechos de
las personas. [...] Tal es asi que nuestro mas alto tribunal ha reconocido esos
principios que constituyen excepcion a la exclusion de prueba ilicita para evitar
una utilizacion absoluta de dichas exclusiones. Tal es el caso de los
denominados “descubrimientos inminentes o casuales”, en que se permite la
incorporacion de prueba eventualmente derivada de otra, adin contaminada
inicialmente y en que estd en juego la buena fe y precisamente la

proporcionalidad y trascendencia.”

“Considerando Séptimo: Que de este modo la supuesta afectacion de
garantias®® que se reprocha existir en las actuaciones de procedimiento que
privaron a los imputados o terceros de derechos que la Constitucién Politica de
la Republica consagra, o los restringieron o perturbaron, evidentemente pierde
substancialidad o relevancia, en tanto se actué con aquiescencia judicial en la
pesquisa sobre la base de existir acontecimientos que constituirian crimenes, o
se derivaron casualmente de éstos. E., puede decirse con acierto que se

ajustaron adecuadamente en los parametros que se contienen en el articulo

%3 Delitos: Cohecho y violacion de secreto y divulgacion de informacion, delitos informaticos de la Ley

19.223.
%4 Excepcion a la regla de exclusion: Hallazgos casuales.
%55 La motivacion de la exclusion fue la ejecucion de diligencias de interceptacion de comunicaciones
telefonicas realizadas con inobservancia de garantias fundamentales ya que no se cumplian los fines ni
los requisitos exigidos para ella en la norma, esto es, el art. 222 del. C.P.P. ya que ellas se sustentaron en
delitos de la ley 20.000, mas, en la presente casa ellos no se persiguen, sino que su fundamento se
encuentra en causa anterior.
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222 del Codigo Procesal Penal en relacion con el articulo 9 del Cédigo Procesal

Penal.”
e) C. Concepcion. 2 julio 2016. Rol N° 488/2016%°8/3%°

“Considerando Séptimo: Que, la divergencia se construye sobre la base del
articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, concretamente, establecer si se reunian
los requisitos del control de identidad y sobre la legalidad del allanamiento del
vehiculo y especies de las acusadas [...] Sin embargo al proscribir la
incorporacion de la prueba ha desconocido la existencia de circunstancias de

exclusiéon como lo es el denominado de la fuente independiente; [...]”

“Considerando Noveno: Asi, la doctrina de la fuente independiente explica que
no todos los antecedentes pueden necesariamente quedar excluidos si
aparecen contaminados con la ilicitud, al responder al cuestionamiento

referido®®°

a que no toda la evidencia emana de la ilegalidad, asi en caso del
presente juicio, el descubrimiento del traslado de droga respecto a las acusadas
tiene medios absolutamente distinguibles distintos de la vigilancia del vehiculo y

su conductor.”

Considerando Décimo: Que, de lo anteriormente expresado surge pristina la

conclusién que para realizar el control de identidad en relacion al conductor del

%38 pelito: Trafico ilicito de estupefacientes (art. 3 de la L. 20.000.)

959 Excepcion a la regla de exclusion: Fuente independiente y descubrimiento inevitable.
%0 | a motivacion para excluir las pruebas recay6 en una supuesta inobservancia al cumplimiento de los
requisitos para la ejecucion del control de identidad contemplados en el art. 85 del C.P.P., en particular el
que solo se puede realizar si en base a la percepcion, indicios y experiencia de los agentes policiales se
percatasen que una persona estuviera aprestandose a cometer, ha cometido o hubiere cometido ya un
ilicito. Asi, las policias no sdélo requirieron la identificacion y documentos del vehiculo respecto del
conductor, sino que se detuvo a los demas ocupantes y se allanaron sus vestimentas. Por su parte, la
fiscalia sefialé que se tomo conocimiento sobre el traslado de la droga por parte de un denunciante, lo cual
efectivamente permitiria proceder por el art. 85.
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taxi abordado [...] habia indicios concretos bastando para acreditarlos la sola
presencia del vehiculo en el lugar y hora sobre la que se tenia informacién, lo
que elimina la accién de la policia como acto caprichoso y arbitrario. [...] Por
otra parte, atendido el progreso de la investigacion, lo obrado por la policia, la
existencia de un vehiculo utilizado en la realizacion del ilicito, el descubrimiento
del trafico se tornd inevitable, pues, dichos antecedentes la dirigian hacia el

mismo resultado por la via de evidencias licitas.”

f) C. Antofagasta. 27 febrero 2018. Rol N° 71/2018°%%/3%2

“Considerando Quinto: Se indica por los policias que de modo espontaneo los
imputados afirmaron que mantenian droga en su domicilio. No existe elemento
alguno para sostener que dicha informacion fue requerida por los agentes®®
[...] Asi, frente a meras manifestaciones intempestivas, en que de modo
genérico se realizan afirmaciones inculpatorias pero que por su brevedad
impiden a la policia reconducirlas hacia una declaracién con las formalidades
legales, no cabe hablar de vulneracién de garantias del imputado en la medida
gue no se le fuerza a declarar ni se aprovecha que lo realice fuera del contexto
previsto para ello [...].

Luego, asi como la legitimidad del sistema impone la exclusion en el caso de
una efectiva vulneracion de garantias, la exclusion de prueba por meras
suposiciones, pruritos procesales o rigorismos formales vacuos, también la

afecta pues impacta en una cuestion fundamental para el sistema de

%1 pelito: Tréafico ilicito de estupefacientes (art. 3 de la L. 20.000.)

%2 Eycepcion a la regla de exclusion: Descubrimiento inevitable.
353 El tribunal a quo acogio la solicitud de exclusion de prueba por parte de la defensa que fue fundada en
una supuesta vulneracion a la prohibicion de autoincriminacion. Esto, en contexto de indagaciones
producto de un delito de receptacion, lo cual, derivo en las declaraciones espontaneas de los imputados
sobre otro delito, esto es, trafico ilicito de estupefacientes.
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persecucion penal: la confiabilidad que la ciudadania debe tener en el mismo
[...]
Corolario de lo sefialado, la exclusion supone una afectacion de garantias en su

esencia y, ademas, debe encontrarse plenamente demostrada.”

“Considerando Sexto: Que aun cuando se estimara que existe una vulneracion
de garantias en la obtencién de la prueba, de todas formas deberia revocarse la
resolucién recurrida pues, como fuere, debia aceptar la alegacién de
inevitabilidad del descubrimiento. [...] En términos generales, esta doctrina
postula la improcedencia de la exclusién probatoria en aquellos casos en que el
curso normal de las actividades de investigacion, pero ciertamente hipotético,
dan cuenta que la prueba ilicita hubiera sido de todas formas obtenidas, aun sin
la concurrencia de la ilicitud de base que se alega.
En el caso que nos ocupa, luego, deberia determinarse si prescindiendo del
reconocimiento de los acusados, la policia de igual forma hubiere encontrado la
droga incautada. Para ello debe indicarse que el tribunal, al decidir sobre la
exclusion, indicé que la autorizacién dada por el imputado [...] para el registro
del predio, incluia también la de las piezas o casa donde se encontré la droga.
Si ello es asi, y consecuentemente, los policias estaban autorizados para
registrar la casa, la Unica conclusiébn posible es que necesariamente
encontrarian la droga incautada y mas aun cuando se trataba de plantas
cultivadas bajo techo y otra serie de paquetes y bolsas que por su ubicacion y
dimensiones necesariamente debieron ser advertidos en el registro.
Si se estima que el vehiculo receptado ya habia sido encontrado, debe
recordarse que esta diligencia, conforme a lo previsto en el articulo 205 del
Caddigo Procesal Penal, tiene lugar cuando se presumiere que el imputado o
medios de comprobacion del hecho que se investiguen, se encontraren en un
determinado edificio o lugar cerrado, de lo que sigue que, una minima diligencia
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policial, debio llevarlos a registrar el lugar en que fueron detenidos los acusados
precisamente en busqueda de estos medios comprobatorios distintos de la

mera recuperacion del efecto del delito.”

g) C. San Miguel. 21 febrero 2018. Rol N°402/2018%*

Considerando Segundo: “[...] no debe perderse de vista que una de las
excepciones a la prueba ilicita la constituye el principio de buena fe, el que
surge evidente en el caso que se analiza, puesto que la determinacion de si la
anotada bodega tiene o no la calidad de inmueble por adherencia, es una
calificacién juridica que pudiera plantearse en otra etapa, pero claramente al
haberse informado por los funcionarios que existia la bodega (en el informe que
sirvié para pedir la autorizacién) y de la cual ellos entendieron formar parte de
un domicilio, han actuado en consecuencia al acceder al mismo y, por lo tanto,
al momento de cumplir la entrada y registro han obrado de buena fe.”

En cuanto a los testigos, recordd que la vulneracion por la omisién de su
constancia en registro de sus testimonios no constituye un atentado contra un
derecho fundamental, sino que recae sobre una base meramente legal.

Asi, el Considerando Cuarto rezé: “[...] han suscrito los informes policiales de
fechas 23 de febrero y 22 de marzo de 2017, los que se encuentran
incorporados a la carpeta de investigacion de modo que no se trata de testigos
desconocidos o0 de quienes sea posible afirmar que se ignore -en términos
absolutos- aquello sobre lo cual prestaran declaracion en juicio. En este
escenario, sucede que no existe sorpresa procesal para la defensa que es lo
gue se ha querido evitar con la obligacion de registro.”

Por ultimo, agregd que la defensa no pudo quedar privada de la facultad de

contrainterrogar ya que, el articulo 334 del C. P. P., permite expresamente el

%4 Delito: Trafico ilicito de estupefacientes (art. 3 de la L. 20.000)
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uso de un informe policial para el contraste de que trata el articulo 332 de ese

mismo cuerpo legal.

De los fallos aqui plasmados, es posible extraer algunas conclusiones. En torno
a la teoria de la ponderacién o principio de proporcionalidad, la Corte de
Apelaciones de Santiago explicita claramente los criterios que permiten su
aplicacion en el sistema normativo del derecho procesal penal; enuncia por
ejemplo, la entidad y grado en que los derechos fundamentales pueden
restringirse, la gravedad del delito y si el bien juridico protegido manifiesta
relevancia social, justificando, como hemos sefialado en varias oportunidades,
excepciones a la exclusion de pruebas. En cuanto a la teoria del hallazgo
inevitable, la Corte de Apelaciones de San Miguel es lapidaria, al exigir para su
procedencia que el juicio de valor al que ha de someter la probabilidad de la
obtencién del material probatorio, llegue hasta el nivel de certidumbre juridica,
con lo cual, se han de excluir actuaciones dolosas o atajos. Por su parte, la
Corte de Apelaciones de Rancagua, aborda la diferenciacion que hay que
realizar entre la ilegalidad que atenta contra las garantias y derechos
fundamentales de aquella que sélo constituye una infraccion de legalidad
ordinaria, asi como el hecho de que la prueba ilicita no pretende, en caso,
alguno, sacralizar los hechos. Por su parte, la Corte de Apelaciones de
Concepcidn, si bien enuncia, en aparente confusion, la doctrina de la fuente
independiente, aplica la de descubrimiento inevitable y, explica los pasos légico
sobre como igualmente la policia podria haber obtenido los mismos resultados
siguiendo el curso licito de actuacion. En el ultimo fallo de la Corte de
Apelaciones de San Miguel, si bien acoge la excepcién de la buena fe del

agente, se extrafia un desarrollo mas acabado de la argumentacion, en
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especial, teniendo presente que, por intermedio de ella, podria incluso
incorporar prueba ilicita directa y no solo derivada.

Asi las cosas, si bien, nuestras Cortes de Apelaciones, han adoptado algunas
de las excepciones y criterios expuestos en el capitulo previo, aun es posible
propender a un mejor desarrollo de los mismos, a fin de que la fundamentacion
entregada por los Ministros no sea 0, una repeticion de extractos de sentencias
extranjeras o de la propia Corte Suprema, sino que un estudio detallado, con
directrices ajustadas a nuestro ordenamiento que permitan a los legos escrutar
el analisis desarrollado por ellos en sus resoluciones en estas materias que, de

por si, son complejas y requieren mayor explicacion.

Recurso de Nulidad

Producto de las modificaciones sufridas por el recurso de apelacion, que
eliming, virtualmente, la existencia de la doble instancia, se torné indispensable
la creacién de un nuevo medio de impugnacion, con el que pudiera garantizarse
el apego a las garantias consagradas por nuestra Carta Fundamental y tratados
internacionales, particularmente, el derecho al recurso, como integrante del
debido proceso, con el cual se pudiera efectuar una revisién de la sentencia por
parte del tribunal superior jerarquico correspondiente, lo cual, deberia guardar
estricta compatibilidad con los principios del nuevo proceso penal y del estandar

de conviccion exigido al momento de la dictacion del fallo y su fundamentacion.

Asi, surge el recurso de nulidad, que presenta, entre otros aspectos, una mayor
flexibilidad en cuanto a las formalidades requeridas para su ejercicio. Por

ejemplo, a diferencia de lo que ocurre con la casacion en sede civil, la nulidad
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es un recurso amplio, sin las restricciones propias del formalismo, lo cual, se
debe a su adaptacion al proceso penal y a sus principios inspiradores. Se
caracteriza por poseer dos causales generales, de caracter amplio,
encontrandose contempladas en el articulo 374 letras a) y b) y, de causales
especificas, de nulidad absoluta, en las cuales el agravio es sefialado por ellas

mismas.

Es definido como “el acto juridico procesal de la parte agraviada, destinado a
obtener la invalidaciébn del procedimiento o sélo de la sentencia definitiva
pronunciada por un Tribunal de juicio oral, o por el juez de garantia en un
procedimiento simplificado o de accién penal privada, de parte del Tribunal
superior jerarquico establecido en la ley, basado en las causales genéricas y

absolutas que establece el legislador™®’.

Este medio de impugnacién presenta 3 finalidades que pueden ser deducidas
de las causales que pueden darle origen. La primera y, tal vez, la mas relevante
para nuestro estudio, deriva de la causal contemplada en el articulo 373 letra a)
el cual reza: “Cuando, en cualquier etapa del procedimiento o en el
pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido sustancialmente
derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes”. Asi, el
recurso debe velar porque estos derechos y garantias sean resguardados a lo
largo de todo el procedimiento hasta la dictacion de la sentencia, evitando asi
gue se vean conculcados en su esencia, puesto que, tal y como se ha sostenido
a lo largo del presente, ciertas afectaciones a los mismos son inevitables y
necesarias en el proceso penal dada su tarea primordial, la persecucion de los

hechos ilicitos penales.

%7 MATURANA MIQUEL, C. & MONTERO LOPEZ, R. (2012). Op. Cit., p. 1218.
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La segunda, dice relacion con la causal de la letra b) del mismo articulo, el que
prescribe: “Cuando, en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho
una erronea aplicacién del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo
dispositivo del fallo.” Asi, se pretende que los tribunales superiores de justicia
cuiden que la ley penal y procesal penal sean aplicadas correctamente, lo que
exige la revision de interpretaciones arbitrarias 0 equivocaciones que puedan
cometer en sus resoluciones de los tribunales inferiores a solicitud de parte. En
lo que se refiere a la uniformidad, la causal apunta Unicamente a las situaciones
en las que la propia Corte Suprema haya resuelto en distintos fallos sobre una
materia de manera diversa en atencion a la aplicacion del Derecho. De gran
trascendencia en este punto, es la exigencia de sustancialidad en la influencia
gue pueda tener en el fallo la errada aplicacion del derecho, ya que, de no serlo
caben dos posibilidades. De una parte, si existiera una equivocacién en su
aplicacion que no tuviere dicho caracter, la Corte Suprema podra derivar su
conocimiento a la Corte de Apelaciones respectiva o, en caso que siquiera fuera
observada aquella infraccién, el recurso sera rechazado con la justificacion

pertinente.

El dltimo objetivo del recurso, se encuentra vinculado a los motivos absolutos
de nulidad contemplados por el legislador, a través de los cuales, no se les
exige a los intervinientes la expresion del agravio sufrido, ya que ha sido él
quien lo ha definido expresamente. Estos, pretenden atacar con una de las
sanciones mas graves existentes en nuestro ordenamiento juridico a aquellos
procesos y/o sentencias, bastando la mera verificacion de alguno o varios de

los 6 vicios contemplados en el articulo 374 del C.P.P.

A diferencia de lo que ocurre con el recurso de apelacion, el de nulidad solo
procede respecto de las sentencias definitivas dictadas por un tribunal oral en lo
penal o de un juez de garantia que dictare sentencia definitiva en un
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procedimiento simplificado. En consecuencia, solo procedera respecto de
dichas resoluciones y los mentados tribunales. Por su parte, el tribunal ad quem
gue conocera del mismo, sera por regla general la Corte de Apelaciones
respectiva, vale decir, superior jerarquico del a quo que dictd la sentencia

recurrida.

Es, por estas razones, que se le conoce como un medio de impugnacion
extraordinario en dos sentidos, porque, de una parte, sélo procede contra las
resoluciones que expresamente la ley hace recurribles y, de otra, porque
existen causales para su procedencia, no bastando el mero agravio para su
interposicion. Asi, en atencion a nuestra materia en estudio, la razén que
fundamentara su interposicién se provocara habitualmente cuando el juez de
garantia no hubiere controlado eficazmente la admisibilidad de la prueba,
incorporando prueba obtenida con contravencion de garantias fundamentales al
auto de apertura del juicio oral y, con ello, posibilitando que fuere rendida en el
juicio oral, no obstante la alegacién oportunamente formulada por la defensa en

sentido contrario.

Ahora bien, a fin de ahondar sobre este punto, es menester recordar que
nuestro Codigo Procesal Penal consagra dos requisitos en atencion a la
procedencia de las causales contempladas en los literales del art. 373, el
primero, exige “En relacion a la infraccion de garantias, sefiala que dicha
vulneracion debe ser sustancial [...]. Por otro lado, cuando se regula la causal
basada en la errénea interpretacion de normas de derecho producida en el
pronunciamiento de la sentencia, el estandar estara dado por la influencia que

ese error haya producido en lo dispositivo del fallo.®®

%8 RIEUTORD ALVARADO, A. (2007). El recurso de nulidad en el nuevo proceso penal (la. ed.)

Santiago.. Juridica de Chile. P. 42.
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Mas, cabe preguntarse ¢qué ha entendido nuestro mas alto Tribunal por estos
estandares? Al poco andar de la reforma, la Corte Suprema no formulé una
interpretacion definitiva, oscilando en su comprension de la norma, empero, en
el afio 2005, con el fallo ROL 5960-05, incorpora al articulo 375%%° como
depositario del principio de trascendencia, sefialando que la infraccion de
garantias debe efectivamente causar un perjuicio al litigante afectado que
produzca en definitiva la ineficacia de la garantia. Es decir, que se exige no sélo
que la infraccion de garantia se efectivamente verificable, sino que ademas tal
infraccion cause un perjuicio constatable que permita establecer que la garantia
en cuestion ha sido efectivamente transgredida, perdiendo su eficacia juridico-

constitucional.®"°

Es innegable la importancia de lo resuelto en ella por nuestra mas Alto Tribunal
ya que brinda un criterio a seguir no soélo para si misma, sino que
especialmente para los tribunales inferiores de justicia, propendiendo a unificar
las decisiones a tomar sobre el tema, si bien, en nuestro sistema, sus
resoluciones no cuentan con la fuerza de los precedentes que poseen aquellas
dictadas en el Common Law, éstas, poseen cierto grado de influencia. En
consecuencia, esta infraccion debe ser de tal entidad que ocasione un perjuicio
a los intervinientes Unicamente reparable con la declaracion de nulidad v,
ademas, haya impedido o entorpecido las posibilidades de actuacién de alguno
de ellos, lo cual, no es sino reflejo de la aplicacién de las normas de nulidades
procesales prescritas por el C.P.P. en sus articulos 159 y ss. Por ultimo, en
relacion a la otra causal, esto es, la influencia del error en lo dispositivo del fallo,
le es totalmente aplicable lo dicho previamente y, afiadiendo la exigencia de

gue las desventajas derivadas de aquél, limiten o impidan obtener una decision

%9 Junto a él, sefialamos igualmente el art. 373 letra a), ya que se encuentra al alero de la sustancialidad

q7ue debe tener la infraccion.
/0 RIEUTORD ALVARADO, A. (2007). Op. Cit, p. 43
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jurisdiccional favorable a sus intereses, el cual, como base de esta causal, debe

ser patente, manifiesto, que fluya del fallo.

En lo que a su tramitacion respecta, los Tribunales competentes para conocer
de él son las Cortes de Apelaciones respectivas o la Corte Suprema, lo cual
dependera del motivo que se argumente como fundamento. Entonces, nuestro
Maximo Tribunal le compete la revision de la causal genérica de la letra a) del
articulo 373 del C.P.P., mientras que los otros casos quedaran sometidos a las
Cortes, salvo tres excepciones, la primera, acontecera cuando el recurso se
base en la letra b) de la mentada norma y se solicita el pronunciamiento de la
Corte Suprema dada la existencia de diversas interpretaciones sostenidas en
fallos distintos emanados de los tribunales superiores. La segunda, ocurrira en
aguellos casos en gue un recurso se funde en distintas causales, incluyendo la
de la letra a) del 373, a causa de la competencia per saltum, igualmente seria
extraida la competencia de las Cortes y, la tercera, tendra ocasion cuando se
interpongan diversos recursos de nulidad en una misma causa y, entre sus
razones, se alegue alguna causal que le competa a la Corte Suprema.

Otro requisito esencial de este medio de impugnacion, lo constituye su
preparacién previa para poder ser declarado admisible si la infraccién invocada
se refiere a una ley que regula el procedimiento. No sera necesaria ésta,
cuando se trate de una de las causales de nulidad absoluta, cuando la ley no
admita recurso alguno contra la resolucién a recurrir, cuando el vicio ha tenido
lugar en el pronunciamiento de la sentencia o, cuando el interviniente tomo
conocimiento del vicio tras la dictacion de la sentencia y, en aquellos casos en
gue fue solicitada la nulidad procesal y el tribunal no acogio la solicitud o lo hizo

parcialmente.
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El plazo para ser entablado se cuenta dentro de los 10 dias siguientes a la
notificacién de la sentencia definitiva y debe formularse por escrito ante el
tribunal que ha conocido del juicio oral, debiendo cumplir con los requisitos de
todo escrito y, ademas, los especificos del mismo, estando contemplados en el
articulo 378 del C.P.P. Con su interposicion, se suspenderan los efectos de la
sentencia condenatoria recurrida, esto no ocurrira, por regla general, en los
demas casos, salvo norma expresa en contrario. Con ella, ademas, se produce
la imposibilidad de invocar una nueva causal, en virtud de la caducidad
procesal, mas, la Corte, de oficio, podra considerar y analizar la existencia de
motivos absolutos de nulidad en caso de aquel recurso que fue interpuesto en
favor del condenado.

Al igual que acontece con el recurso de apelacion, previo al estudio del fondo,
debe ser analizada su admisibilidad. En el caso del tribunal a quo, la
inadmisibilidad s6lo podra fundamentarse en causas formales, a saber: a) el
haberse deducido contra una resolucién que no sea impugnable por este medio;
o b) haberse interpuesto extemporaneamente. En estos casos, se faculta al
recurrente a interponer un recurso de reposicion dentro de tercero dia en contra
de la resolucion que declar6 inadmisible la nulidad.

Ademas, dentro de los 5 dias contados desde su interposicion, las demas
partes podran requerir que se declare su inadmisibilidad, solicitar su adhesién a
él o, formular observaciones por escrito. Si el recurso es concedido, el tribunal
debera remitir a la Corte de Apelaciones respectiva o, a la Corte Suprema en su
caso, copia de la sentencia definitiva, del registro de la audiencia del juicio oral
o de las actuaciones determinadas de ella que se impugnan, y del escrito en

gue se haya interpuesto el recurso.

En cuanto refiere a la tramitacion de la admisibilidad ante el tribunal ad quem,
una vez trascurrido el plazo previo de 5 dias y, habiéndose declarado admisible
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el recurso por el tribunal inferior, el superior deberé realizar su propio andlisis
para determinar la admisibilidad del recurso.

Durante esta etapa, la Corte debera declararlo inadmisible bajo los siguientes
supuestos: a) en caso de que la resolucion no sea susceptible de ser
impugnada via nulidad o la interposicion de la accidén sea extemporanea. B) Si
el escrito carece de fundamentos de hecho y de derecho o de peticiones
concretas; o c) si el recurso no fue preparado oportunamente, vale decir, el vicio
no fue reclamado en las instancias previas pertinentes, salvo las excepciones
legales.

Puede acaecer, ademas, que el recurso haya sido deducido ante la Corte
Suprema, pero, ésta no procediere a conocer de su admisibilidad, sino que
ordenase que sea remitido junto con los antecedentes pertinentes a la Corte de
Apelaciones respectiva para que ésta, si lo estima admisible, entre a conocerlo
y fallarlo, lo que podria ocurrir en tres situaciones:

a) Si el recurso se funda en la causal prevista en el art. 373, letra a) del
C.P.P., mas, la Corte Suprema estima que, de ser efectivos los hechos
invocados como fundamento, serian constitutivos de alguna de las causales
prescritas en el art. 374 C.P.P., vale decir, que son constitutivos de alguno de
los motivos absolutos de nulidad.

b) Si, respecto del recurso fundado en la causal del art. 373, letra b) del
C.P.P., la Corte Suprema estima que no existen diversas interpretaciones sobre
la materia de derecho objeto del mismo o, aun existiendo, no sean
determinantes para la decision de la causa; y

c) Si en alguno de los casos previstos en el inciso final del art. 376
C.P.P., es decir, si la impugnacion se basa en distintas causales, nuestro
Maximo Tribunal estima que concurre respecto de los motivos de nulidad

invocados alguna de las situaciones planteadas.
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En atencién al andlisis del fondo del recurso de nulidad, son aplicables las
normas del recurso de apelacion, abordadas previamente.

Finalmente, en cuanto al fallo del recurso, la Corte tendra un plazo de 20 dias
para su dictacion contados desde que terminara de conocer del mismo.

Son requisitos de su resolucién la exposicion de los fundamentos que sirvieron
de base a su decision, el pronunciamiento de las cuestiones controvertidas y la
aplicacion y/o extension de la declaracién de nulidad, vale decir, si fue acogida
0 no la solicitud de nulidad y, en caso afirmativo, tendra dos opciones segun lo
requerido, de una parte, podrd invalidar solamente la sentencia y, de otra, podra
invalidar la sentencia y, ademas, el juicio oral.

El primer caso, ocurrird probablemente en aquellas situaciones contempladas
en el articulo 385 del C.P.P., esto es, si en el fallo se hubiere calificado de delito
un hecho que la ley no considerare tal, aplicado una pena cuando no procediere
aplicar pena alguna, o impuesto una superior a la que legalmente corresponde.
Bajo éstas, la Corte debera dictar, sin nueva audiencia, pero separadamente, la

sentencia de reemplazo que se conformare a la ley.

Por el contrario, en cuanto a los casos no contemplados en la mentada norma,
el tribunal ad quem debera invalidar tanto el juicio oral como la sentencia vy,
junto a ello, tendra que fijar el estado en que quedara el procedimiento y
ordenar la remision de los autos al tribunal no inhabilitado que correspondiere,

para que éste disponga la realizacion de un nuevo juicio oral.

Fragmentos de sentencias relevantes de la Corte Suprema en atencién a

recursos de nulidad interpuestos por la causal genérica de la letra a) del
articulo 373.
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Al igual que ocurrid con el subcapitulo del recurso de apelacion, a fin de facilitar
la comprensién sobre como es abordada la materia en estudio por la Corte
Suprema. Para tal efecto, se procedera a adjuntar extractos de fallos, de los
cuales, una parte, referira a la sustancialidad que debe poseer la infraccion para
que soOlo pueda ser subsanada con la sancion de ineficacia como lo es la
nulidad. Posteriormente, se presentard por intermedio de ella que no toda
infraccion conllevara la declaracion de nulidad, en especial, cuando refiere a
una irregularidad legal. Finalmente, se acompafan resoluciones de nuestro
Maximo Tribunal que acogen algunas de las teorias que atendan la aplicacién
de la regla de exclusion.

De la sustancialidad de la ilicitud

Anteriormente, se ha hablado de la relevancia y gravedad que debe manifestar
la infraccion que hubiese vulnerado las garantias constitucionales del acusado
durante cualquier etapa del procedimiento para cumplir con la sustancialidad
demandada por el recurso de nulidad en sede penal. Estimamos que idéntica
exigencia acontece en atencion a las infracciones cometidas durante la etapa
de investigacién al momento de evaluar la procedencia de la regla de exclusion
de prueba, la que, siendo alegada, mas, no hubiere sido acogida durante la
audiencia de preparacion de juicio oral, habilita a la defensa para
posteriormente impetrar el recurso de nulidad por la causal de la letra a) del art.
373. Al respecto, la Corte ha sido clara desde los albores de la reforma en
cuanto a que esta sancion de ineficacia, la nulidad de la sentencia, del juicio
oral o ambos, debe sostenerse sobre una infraccion de caracter sustancial, es
decir, trascendente, de mucha importancia o gravedad, como podremos

apreciar a continuacion.
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C. Suprema. 29 octubre 2002. Rol N° 3319/2002

“Considerando Noveno: [...] Esta sancion procesal (la nulidad), constituye una
solucion de ineficacia de los actos procesales que se han verificado sin cumplir
con aquellas formalidades que aseguran el cumplimiento del principio
constitucional que obliga al legislador a regular un procedimiento o investigacion
racionales y justos. Sin embargo, por la trascendencia de la sancion la ley
establece la exigencia que la infraccién reclamada sea sustancial, es decir, que
sea trascendente, de mucha importancia o gravedad, de tal modo que el
defecto sea, en definitiva, insalvablemente ineficaz frente al derecho
constitucional de/ debido proceso. [...] En estas condiciones®’*, aun aceptando,
lo que no esta demostrado por quien recurre, que no se observé prolijamente
los detalles procesales de la incautacion del arma, su cadena de custodia y con
el reconocimiento que hizo la victima respecto del detenido en este
procedimiento, el que por lo deméas corresponde claramente al de un delito
flagrante, lo cierto es que esas probables deficiencias no tienen el caracter de
sustanciales que permita a este tribunal disponer la nulidad del juicio v,

consecuencialmente, de la sentencia en contra de la cual se recurre;”

C. Suprema. 11 abril 2005. Rol N° 91/2005

“Noveno: [...E]s necesario enfatizar que aun aceptando algun grado de
extension indebida de la orden de registro e incautacion efectuada por la policia

en la investigacion desarrollada por los hechos ilicitos por los cuales fue

371 Delito: Robo con intimidacién con uso de arma de fuego. Los autores fueron observados por la victima

y otro testigo, siendo seguidos por éste, quien dio cuenta de su presencia a Carabineros. Luego de detallar
sus caracteristicas, se produjo la detencién de uno de ellos, correspondia a la descripciéon dada y, en su
mochila se encontré el arma que fue usada en el delito.
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372 es lo cierto que la ley exige, en la letra a) del articulo

acusado el recurrente
373 del Codigo Procesal Penal, una infraccion sustancial de los derechos o
garantias, requisito que es propio de toda nulidad en aras del principio de
trascendencia que exige un perjuicio que solo pueda ser reparable con la
invalidacion del acto, sustancialidad que en el presente caso no se observa, si
se considera que la demostracion de los hecho ilicitos se baso, segun la
sentencia en innumerables pruebas, especialmente la testimonial que se
describen en las letra a), a la 0) del considerando octavo y sélo se refiere dicho
fundamento, en la letra p), a las evidencias que se reputan ilicitas, de tal modo ,
gue no se advierte que este solo defecto pueda tener la entidad suficiente, para
desvirtuar el peso probatorio de las otras probanzas y que le sirvieron al tribunal

para construir su conviccién de culpabilidad;”

No toda infraccién acarrea la nulidad reclamada

Latamente se ha expresado a lo largo del presente que, para que una
vulneracion a las garantias fundamentales y, por consiguiente, a los derechos
que ellas pretender resguardar, pueda gatillar la aplicacién de la regla de
exclusion, primero, debemos encontrarnos ante una infraccién de ley en la
obtencion de pruebas y, segundo, que esta transgresion pueda vincularse a tal
nivel con una garantia fundamental que pueda decirse que ella misma fue
afectada. SoOlo si la primera respuesta es afirmativa, podra plantearse la
posibilidad de estar en presencial de prueba ilicita y, por consiguiente, tal vez
sea aplicable la exclusion de la misma. Empero, de un lado, no todos los casos

de infracciones son claros y, de otro, no toda infraccion habida durante la

%72 Delitos: Ejercicio ilegal de la profesién de abogado. Durante el cumplimiento de una orden de entrada,

registro e incautacion por el delito de estafa, la policia realiz6 el ingreso a un domicilio, en el cual encontré
objetos y documentos relacionados a otros hechos que configuraban un delito diverso para el cual se los
habia autorizado, con lo cual se infringio el derecho de inviolabilidad del hogar y de toda comunicacién
privada, lo cual, derivé en prueba ilicita.
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obtencién del material probatorio conllevard inevitablemente su supresion. Esto,
porque la nulidad, como sancién de ineficacia de los actos procesales exige en
pos del principio de trascendencia, la existencia de una amenaza o la
conculcacion algun derecho fundamental a tal punto de afectar su esencia. Lo
anterior, se funda ademas en la propia naturaleza del proceso penal, por cuanto
en el ejercicio del ius puniendi estatal es inevitable que los derechos de las

personas se vean afectados en cierto grado.

A continuacion, se podra apreciar cobmo no toda infraccién implicard que un
recurso de nulidad fundado en ella pueda prosperar. Se destacan lo acaecido
ante la infracciobn a la cadena de custodia, escuchas telefénicas obtenidas
ilegalmente pero que no tuvieron trascendencia en la condena, el registro de la
constancia de una diligencia de entrada y registro, la incautacion de material
probatoria durante una actuacion de entrada y registro y la toma de declaracién

por medio de delegacion.

C. Suprema. 23 agosto 2010. Rol N° 3657/2010 Cadena de custodia.>"®

“Considerando Sexto: [...] no basta el mero retardo en el traspaso de la droga,
gue regula el articulo 41 de la Ley N° 20.000, sino que se requiere generar
algun cuestionamiento directo que afecte la identidad e integridad de la
evidencia, asunto que no ha ocurrido en la especie, [ya que no se ha] planteado
alguna duda sobre el gramaje ni sobre la naturaleza de la misma, ni que haya

sido alterada o sustituida, manteniéndose, entonces, indemne.”

“Considerando Octavo: [...] si bien en este caso se ha constatado una
irregularidad en el proceso de traspaso de las sustancias incautadas, relativa al
plazo, ésta no genera como consecuencia la exclusiéon de esa evidencia o la

ausencia de su valor probatorio ni de las pericias derivadas, pues aquella no

%73 Delito de trafico ilicito de estupefacientes (art. 3 de la L. 20.000)
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produce forzosamente la falta de certeza sobre cualquier conclusion que

pudiera derivarse de la misma.”

“Considerando Décimo: Que, conforme a lo razonado, [...] no generan una
infraccion al derecho al debido proceso, ni menos sustancial, sino sélo el
incumplimiento de una norma legal, cuya inobservancia se encuentra reprimida
expresamente por el legislador con una sancion extraprocesal dirigida al

funcionario infractor®™ [...J”

C. Suprema. 29 junio 2011. Rol N° 3016/2011: Interceptaciones telefonicas.”®

“Considerando Cuarto: [...E]s asi que las interceptaciones telefonicas de los
dias seis, siete y trece de julio de dos mil cinco, no tuvieron mérito alguno en la
litis para condenar a la enjuiciada, como tampoco para fijar el hecho que se
tipifico de trafico de sustancias estupefacientes, dado que la informacion
lograda de esas escuchas no tiene nada que ver con ese presupuesto factico,
sino que con otro diverso que no se materializ6®® [...] se refieren a
circunstancias diferentes de las que se dieron por probadas, lo que pone en
evidencia que, de existir la ilegalidad, ella ha carecido de toda trascendencia en

lo resuelto.”

4 | a Corte Suprema clarifica que la infraccion al art. 41 de la Ley 20.000 sélo deriva en una multa a

beneficio fiscal en contra del funcionario. Por lo cual, concluye que se estaria frente a una mera ilegalidad
que no necesariamente acarrearia [...] el quebrantamiento de la cadena de custodia entendida ésta como
el procedimiento controlado que se aplica a los indicios materiales relacionados con el delito, desde su
localizacion hasta su valoracion por los encargados de administrar justicia y que tiene como fin no viciar el
manejo que de ellos se haga y asi evitar alteraciones, sustituciones, contaminaciones o destrucciones.”
g%onsiderando Sexto.)
Delito: Trafico de estupefacientes (art. 3 L. 20.000)
376 Este, fue el descarte del uso de una persona como correo humano dado que la hechora habia tomado

conocimiento de que él habia sido descubierto como sospechoso.
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“Considerando Sexto: [...Lo anterior...] no modifica la ilegitimidad de su
primitivo actuar®’’, pero tampoco deviene en ilegitimas todas las actuaciones
del procedimiento como pretende la defensa, desde que si hubo un inicio
genuino en el procedimiento policial, una denuncia realizada en un
procedimiento distinto y con su mérito, igual se habria recibido el
consentimiento para la interceptacion telefénica de las llamadas que si tenian
valor para el establecimiento del hecho y de la participacién de la encartada y
que son posteriores al quince de julio de dos mil cinco, es decir, después de la

fecha de su otorgamiento por el Juez de Garantia.”

C. Suprema. 18 enero 2012. Rol N° 11508/2011: Reqistro de actuaciones.’®

“Considerando Sexto: Estos antecedentes resultan suficientes, fidedignos y
confiables para tener por cierto que la orden de entrada y registro existié
efectivamente®”®: que se dio para el domicilio de Salvador Sanfuentes 10.804,
comuna de La Pintana; que fue solicitada por el fiscal Sr. Sambucetti; que fue
coordinada para ser cumplida por funcionarios de Carabineros; y que su
objetivo era la busqueda de armas —blancas o de fuego- usadas en un robo con
violencia cometido en abril de 2007. Esto es, los funcionarios recuerdan todas
las exigencias del articulo 208 del Cédigo Procesal Penal, con excepcion de la

vigencia exacta de la orden, respecto de lo cual, s6lo algunos de los testigos

87 La utilizacion de la diligencia de interceptacion de comunicaciones telefénicas sin contar con

autorizacion por parte del juez de garantia.
%78 Delito: Trafico de pequefias cantidades de estupefacientes (art. 4 L. 20.000)
%9 En la causa, era indiscutido gue la orden de entrada y registro no se encontraba en la carpeta;
igualmente, se sabia que, de haber sido emitida, lo fue para la busqueda de un arma usada en un robo
con violencia y no para la incautacion de droga. No obstante lo anterior, La Corte Suprema sefiala en el
Considerando 4, que no existe sancion ante la ausencia de una diligencia en el registro, asi como tampoco
conforma una garantia constitucional, s6lo pudiendo perjudicar al fiscal el no contar con él para efectos de
respaldar que ha actuado conforme a la ley. De otro lado, se sefiala que parte de los funcionarios que
intervinieron en la diligencia si tuvieron a la vista la orden, pudiendo confirmar su contenido y el
cumplimiento de sus requisitos formales.
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mencionan que se habria obtenido en los dias previos a la organizacion del
operativo y a este mismo, pero aguél no es un aspecto medular del reclamo de
la defensa.

En consecuencia, por existir antecedentes suficientes para tener por
establecido que la orden de entrada y registro al domicilio de la acusada
Carmen Ortiz Cisternas existio, a pesar de no haberse incorporado al registro,
sea porque se extravid, porque solo se dejé en la carpeta original —la que habia
motivado la orden, aquélla por robo con violencia- o por un simple desorden del
fiscal, tales circunstancias no califican para tener por configurada una infraccion
a las garantias constitucionales de la acusada, tanto al debido proceso, como a

la inviolabilidad de su hogar.”

C. Suprema. 05 septiembre 2012. Rol N° 5338/2012%%° Entrada, registro e

incautacion.

381 las

Considerando Octavo: Que, sin perjuicio de los raciocinios precedentes
alegaciones del recurrente a este respecto carecen de trascendencia, pues la
peticibn que encierra la causal es la exclusion de las fotografias de las
vestimentas incautadas; empero en el juicio oral declaré también otro de los
inculpados y los policias que recibieron la declaracion de aquél, quien atribuyé
al impugnante intervencion en los sucesos, sin perjuicio que en el interior del
vehiculo en que se movilizaban se encontro la cédula de identidad de Alvarado

Guajardo.

Cabe destacar entonces que la prueba aportada al juicio y que condujo al

convencimiento del tribunal acerca de los sucesos surge de diversas fuentes,

380
381

Delito: Robo con intimidacion.

La defensa planted reparos frente a la facultad de incautacion. Se logré corroborar que el acta de la
diligencia (entrada, registro e incautacion) la tia del recurrente (propietaria del inmueble) efectivamente la
habia autorizado, asi como hecho entrega de los objetos incautados (fotografias que daban cuenta del

ilicito).
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particularmente testigos, de manera que aun prescindiendo de los elementos de
cargo que cuestiona la defensa, los demas antecedentes justificativos de la
imputacién y la condena resultan suficientes para fundar la decision alcanzada,

de modo que no existe ningun perjuicio o dafio sustancial a sus derechos.

No hay controversia en torno a que para la procedencia de este medio de
impugnacion no soélo se exige que la infraccidn de garantias sea efectivamente
verificable, sino también que la transgresion denunciada cause un perjuicio
constatable, que permita concluir que la garantia en cuestion ha sido

efectivamente transgredida, perdiendo su esencia juridico constitucional [...]”

C. Suprema. 130 mayo 2013. Rol N° 4363/2013: Toma de declaraciéon

delegada.®?

“Considerando Segundo: [...] En consecuencia, al proceder [la policia] en la
forma que se hizo®*3, al tomarse declaracién al inculpado -que habfa renunciado
a su derecho a guardar silencio y a contar con abogado- sin informar
previamente al fiscal ni pedir delegacion para su interrogatorio, se ha infringido
su derecho legal y constitucional en cuanto a una investigacion y un
procedimiento racionales y justos.

Sin embargo [...] para que la anotada infraccion tenga el mérito de
conducir a la invalidacion del fallo y del juicio oral, es preciso que aquella
infracciébn haya tenido el caracter de sustancial, lo que no se produjo en la

especie.

382

w83 Delito: Homicidio simple.

Confesion del recurrente fue tomada durante el proceso sin mediar presencia del abogado defensor.
Esto no constituyé infraccion ya que se habia leido sus derechos y aun asi decidié6 declarar. La
problematica, en cambio, giré en que la toma de su declaracién no fue delegada por el fiscal ni tampoco se
contd con su presencia, lo cual ademas no es posible corroborar en documento alguno adjunto.
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En efecto, el recurrente admite que los jueces desconocieron mérito a tal
declaracion del imputado, pero considera que la infraccion se produjo igual,
porque los juzgadores habrian estado predispuestos a la condena [...] Tales
consideraciones no constituyen hechos concretos y efectivos, sino que son sélo
suposiciones del recurrente. Los jueces dijeron en el motivo 16° de la sentencia
impugnada que no consideraban tal declaracion y tuvieron por establecidos
tanto el hecho como la participacion del acusado con el mérito de otros
antecedentes aportados en el juicio.”

Ejemplos de sentencias que rechazan recursos de nulidad interpuestos

por la causal genérica del Articulo 373 letra a)

Finalmente, con el objeto de entregar ejemplos Utiles para demostrar como es
analizado y resuelto el recurso de nulidad fundado en la exclusion de pruebas
interpuesto por la defensa ante diligencias ejecutadas con (supuesta)
inobservancia de garantias fundamentales en virtud del art. 373 letra a) del
C.P.P., se adjuntan algunos fallos de la Corte Suprema, en lo que, ademas, se
contempla la procedencia de algunas de las excepciones al art. 276 inc. 3 del
mismo cuerpo legal. En especial, se podra apreciar el curso de la doctrina de la
fuente independiente, descubrimiento inevitable, vinculo atenuado, buena fe del

agente y ponderacion.
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a) C.Suprema. 11 diciembre 2007. Rol N° 5435/200734°%

“Considerando Séptimo: [E]s efectivo [...] que la prueba que deriva de una
actuacion ilegal es igualmente ilicita, pero es también efectivo que ha de
estarse a los fines u objetivos que se han tenido en consideracion al proscribir
la incorporacion de prueba ilicita en juicio y que ha redundado también, en la
existencia de excepciones a dicha exclusion. Entre ellas se encuentran, en la
doctrina comparada, la de la fuente independiente, la del descubrimiento
inevitable y la del principio de conexion atenuada.

Respecto de la primera, se ha reconocido que no puede ser excluida como
prueba ilicita, aquélla que tiene su origen en una fuente independiente de la
ilicitud inicial, simplemente, porque en ese caso la referida prueba no seria un
“fruto” de la ilicitud. Los casos mas claros, son aquéllos, donde la prueba se ha
obtenido con anterioridad al actuar ilegal;, pero es posible aun, que ella se
obtenga con posterioridad a la actuacion ilegal.”

“Considerando Octavo: Sin embargo y tal como quedé asentado en autos, el

acusado en una actuacién desligada de aquélla®®

gue tenia por objeto
propender a su identificacién y sin que la Policia hubiera hecho revisién alguna
de su persona o sus vestimentas, procedié a despojarse de una cierta cantidad
de droga dosificada en papelillos, que arroj6 al piso en presencia de una
funcionaria de Carabineros. Esta situacion, constituye un hecho flagrante®®’,
gue autorizé a la referida funcionaria para actuar dentro de las facultades que

los articulos 129 y 130 del Cédigo Procesal le otorgan e imponen [...].”

%84 Delito: Trafico de pequefias cantidades de estupefacientes. (art. 4 L. 20.000)

385 Excepciones a la regla de exclusion: Fuente Independiente y, tangencialmente, buena fe del agente.
%6 En la causa, la primera detencién fue declarada ilegal ya que no concurrian los supuestos exigidos por
la ley para proceder a realizar el control de identidad y la posterior detencion, sélo se habia recibido una
informacién anénima de que un sujeto se encontraba deambulando por el sector de manera sospechosa.
%7 La Corte Suprema, al respecto, agrega en su Considerando 10 que “pareciera existir actuacion de
buena fe por parte de los funcionarios aprehensores, y la flagrancia que motivé la actuacion siguiente de la
policia, cuando el acusado, en un acto voluntario, se desprendié de la droga que portaba y la arroj6 en
presencia de una funcionaria [...]”
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“Considerando Noveno: [...] Es cierto que, en términos generales, la ilegalidad
de una actuacion, debiera conducir a la ilegalidad de toda la prueba que de
aquella derive, porque so6lo en ese caso seria posible sostener la inexistencia
de violacion alguna de garantias constitucionales y derechos reconocidos en
tratados internacionales. [...] Pero es discutible aquello que debe entenderse
por ‘“fruto” de la ilicitud. [...] A ese efecto y como sostiene el profesor Héctor
Hernandez Basualto en su libro La Exclusién de la Prueba llicita en el Nuevo
Proceso Penal Chileno, “la proteccion de las garantias fundamentales a través
de la exclusion de la prueba obtenida con su infraccion obliga solo a impedir el
aprovechamiento de la misma, pero no a sacralizar los hechos investigados, de
suerte que éstos pueden ser legitimamente investigados y probados por otros
medios, con tal que no representen aprovechamiento de la ilicitud, condicién
para cuyo examen deben valorar se razonablemente las circunstancias
concretas y no solo la posibilidad abstracta y genérica de un tal
aprovechamiento. En otras palabras, debe establecerse una concreta relacién
causal entre la ilicitud de base y el material probatorio cuya exclusion se discute

y probablemente, ademas, debe valorarse la calidad de esa relacion”.

b) C. Suprema. 25 mayo 2010. Rol N° 1741/20103%%8/3%

Considerando Décimo Quinto: Que, por de pronto, cabe sefialar que la decision
cuestionada no asigna a los dichos del agente encubierto [...] el caracter de
presuncién de derecho, s6lo los considera y valora en conjunto con el
testimonio [de otros dos detectives], para dar por acreditada, en conjunto con la
prueba pericial, documental y la evidencia material de los contenedores de

droga, la existencia del delito de trafico ilicito de estupefacientes. En tal virtud,

%88 pelito: Trafico ilicito de estupefacientes (art. 3 L. 20.000)

389 Excepciones a la regla de exclusion: Fuente independiente. Tangencialmente, ponderacion.
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la impugnacion de los recurrentes se aparta notoriamente de la realidad que
emana del fallo y por resultar en consecuencia absolutamente infundada, debe

ser rechazada. 3%°

“Considerando Vigésimo Primero: Que la evidencia obtenida como efecto de las
diligencias de investigacion realizadas el dia 19 de febrero de 2009, constituye
una prueba licita, toda vez que el agente encubierto habia obtenido la
autorizacion previa del Ministerio Publico y los demas agentes actuaron con
estricto acatamiento a la ley.”

“Considerando Vigésimo Segundo: Que, en cuanto a las actuaciones del policia
Ricardo Rodriguez, con anterioridad a su designacion en caracter de agente
encubierto [...] 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 derechos y garantias individuales [...] ello no
significa que deba llegarse al extremo de eliminar toda posibilidad de afectacién
de los derechos de las personas, toda vez que una adecuada administracion de
justicia penal no es posible sin ciertas facultades procesales de intervencion en
los derechos de la persona del inculpado o de terceros;/...]

b) Las reglas de exclusién de pruebas no se aplican e n forma absoluta y
reconocen varios limites, asentados en criterios desarrollados
fundamentalmente por la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados

Unidos de América.[...]

0| os recurrentes denuncian infraccién a la garantia de la presuncion de inocencia, teniendo como origen

el dar por cierto y probado que el funcionario policial encubierto contaba, previo a obtener la autorizacion
del Ministerio Publico, con informaciéon de que las condenadas se dedicaban a la comercializacion de
droga, sin que él debiera motivar dichas conductas. Ademas, se esgrimio la infraccion al debido proceso,
ya que el mismo funcionario realizé actuaciones ilegales previas a la autorizacién de agente encubierto
como el solicitar droga, efectuando actos propios del agente revelador. Finalmente, la Corte Suprema, en
su Considerando Vigésimo Tercero, determina que el agente Ricardo habia recibido dichos antecedentes
gracias a un informante antes de tomar contacto con las condenadas.
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e) se distinguen (en la jurisprudencia norteamericana) tres grupos de
excepciones: la doctrina de la fuente independiente; la regla del descubrimiento
inevitable y el principio de la conexién 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.

En tal virtud, adn en el evento que la prueba lograda mediante los primeros
contactos con Yanina Furlong pudiera ser calificada de ilicita, el conocimiento
de los hechos se habia obtenido con anterioridad mediante una fuente
independiente, como lo era el relato de un informante. Cuando se posee
informacion o material probatorio preexistente al momento de una actuacion
tachable de ilegal, no procede excluir la prueba obtenida, ya que ésta no es un
“fruto” de la ilicitud. En este evento no se da una relacion causal concreta y
determinada entre la ilicitud de base y el material probatorio que se pretende
excluir [...] cual es en este caso el obtenido el dia en que se llevd a cabo la
venta de la droga al policia encubierto. La evidencia supuestamente calificable
de ilicitamente obtenida sirvid para confirmar sospechas previas y focalizar la
investigacion en determinadas imputadas, por lo que la ausencia de un nexo

causal concreto impide la exclusién de las pruebas legitimamente obtenidas.”

c) C.Suprema. 20 julio 2011. Rol N° 3973/20113%9/3%2

393

“Considerando Quinto: Que en el suceso concreto®°, por lo pronto surge que el

funcionario no interrogé al muchacho, sino que estaba conversando con su

%91 pelitos: Porte ilegal de arma de fuego prohibida y delito de dafios.

892 Excepciones a la regla de exclusién: Buena fe del agente y fuente independiente.

393 La discusion radica en la supuesta vulneracion a los derechos del adolescente a guardar silencio, a no
auto incriminarse, y a ser asistido por un abogado defensor desde el inicio del procedimiento, ocurriendo
esto cuando él formuld su declaracion espontanea ante la policia, sin habérsele leido sus derechos
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madre cuando aquél aparece y simplemente manifiesta saber que venian por él
porque dispard contra una casa. Hasta ahi, no aparece factible porque no era
esperada esa actitud, que el funcionario policial pudiera interrumpirlo para leerle
sus derechos.

Simplemente, reaccioné tardiamente en concepto de la defensa, pero como
cualquier ser humano lo habria hecho en similar ocasion: escucho lo que un

joven dijo cuando apareci6 de pronto.

[...] Nadie advirtio, al menos de lo que se lee del edicto y de los antecedentes
adjuntados a estos juzgadores, que se trataba de un menor de edad, [...] de
suerte que cuando el funcionario lo fue a detener, no esta probado que

estuviera en conocimiento que buscaba a un menor de edad |[...]

[...] Cuando el funcionario escucha la declaracion voluntaria del joven [...] obré
de buena fe al escucharlo y prestar atencién al relato que aquél le cuenta
acerca de la razon del disparo contra esa edificacién. Ya habia confesado el
hecho. [...] Alli el funcionario le ley6 sus derechos y enterado de su minoria de

edad, hablé con el fiscal. [...].

Si el funcionario actué de buena fe al proceder en la forma que lo hizo, no es
dable inferir de su conducta que la prueba incorporada al procedimiento, a

través de sus afirmaciones, fuese ilicita, porque esa buena fe excluye la ilicitud.”

“Considerando Sexto: Que amén de los raciocinios precedentes, es Uutil
consignar que carece de trascendencia la alegacion en el sentido que la

peticion que encierra la causal principal es la exclusion de los dichos del

previamente y sin haberlo interrumpido en dicho proceso. La Corte Suprema formula al respecto una
diferenciacion entre interrogacion y declaracion, en su Considerando Cuarto, expresando: “No es lo
mismo, interrogar que declarar, dado que en aquella actuacién el inculpado es objeto de un
cuestionamiento, en tanto que en la otra hipétesis, el agente voluntariamente quiere expresar algo, sin ser
interrogado.”
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funcionario C.K., de toda referencia a lo escuchado al menor; empero, en el
juicio oral declar6 también la ofendida, S. del C.J.P., quien dijo saber que ese
adolescente habia sido el autor de los disparos, por cuanto fue su hijo quien lo
reconocié y porque, ademds, cuando estaba detenido en el furgon, ella se
acerco a conversar con €l y le preguntoé por qué lo habia hecho, respondiéndole
el incriminado que habia sido por celos con el nieto de aquélla, en relacion a su
pareja. Asimismo, C.K. especificd que en la calle también recibieron informacién
de testigos anénimos presentes en la via publica cuando acaecié el hecho, a lo
gue todavia es menester consignar que los cartuchos percutidos fueron

recuperados desde el domicilio del encausado y entregados por sus familiares.”

d) C. Suprema. 25 junio 2015. Rol N° 6315/2015%%4/3%°,

Considerando Quinto: [La teoria del fruto del arbol envenenado...] en cuanto
supone una relacion causal, descarta la posibilidad de que la exclusion se
apligue a los casos en que esa vinculacion aparezca rota, uno de los cuales es
el de la “fuente independiente”, excepcion reconocida por esta Corte en
diversos fallos y declarando al respecto que ella corresponde a “una via distinta
de admision de conviccién por parte del tribunal, de aquella que se considera
ilicita” [...] en la que “no puede ser excluida como prueba ilicita, aquélla que
tiene su origen en una fuente independiente de la ilicitud inicial [...]. En el
mismo sentido, [...] la pregunta mas 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 explotacién de esa ilegalidad o, en su lugar, por

%94 pelito: Trafico ilicito de estupefacientes. (art. 3 L. 20.000)

395 Excepciones a la regla de exclusion: Fuente independiente y descubrimiento inevitable.
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medios suficientemente distinguibles como para estar curados de la mancha
|396;

origina
“Considerando Sexto: Que entonces, como quedod establecido en el fallo, hecho
que no fue discutido por los recurrentes®®, las policias contaban con
autorizacion judicial para “el registro e incautacion de ambos vehiculos”,
diligencias cuya ejecucion llevo al hallazgo en uno de ellos de “la rueda de
camion que contenia la droga”. [...] Lo cierto es que la prueba incriminatoria que
sirvié para formar su conviccion condenatoria a los sentenciadores no se origina
ni proviene de la supuesta viciada detencidén, puesto que el registro de los
moviles en que se desplazaban los acusados [...] se efectua [...] en virtud de
una orden emitida previamente por el juez de garantia de conformidad al
articulo 205, en relacién al articulo 9 del Cdédigo Procesal Penal, esto es,
“Cuando se presumiere que el imputado, o medios de comprobacién del hecho

gue se investigare, se encontrare en un determinado edificio o lugar cerrado”

[..]”

“Considerando Séptimo: [...] lo relevante y decisorio [...es que...] el
descubrimiento de la droga tiene como causa una fuente independiente y
claramente diferenciable -tanto factica como juridicamente- de la privacién o
restriccién de libertad ambulatoria que habrian sufrido los acusados en forma

previa a ese descubrimiento, pues la incautacion de los vehiculos, y su posterior

%6 \Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963). Citado por: HORVITZ LENNON, M. I. & LOPEZ

MASLE, J. (2002b). Op. Cit., p. 221.
7 se presentaron dos recursos de nulidad en la causa. En el primero, se alega infraccién al debido
proceso, toda vez que las policias contaban con una autorizacién otorgada por el juez de garantia de
Chillan para el registro de los vehiculos mas no para su traslado ni para la detencién de quienes viajaban
en él, excediendo de tal modo su contenido. En el segundo, se esgrime la transgresion a los derechos a la
libertad personal, dado que la aprehension no fue en contexto de flagrancia, a la vida privada y a la
inviolabilidad de las comunicaciones, que habrian fundado las sospechas de que uno de los vehiculos
transportaba droga.
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registro, se efectta en cumplimiento de una orden judicial previa y

legitimamente concedida.”

“Considerando Octavo: [...] El sefialamiento que realiza el acusado Roy Pérez a
los policias de “que en el neumatico trasladado en el vehiculo que conducia,
habia droga”, [...] tampoco altera lo antes concluido [...] En ese contexto, aln
bajo el supuesto que afirma el recurrente se estaria ante otra excepcion a la
exclusion de elementos probatorios derivados de la ilicitud original, que la
doctrina ha denominado como “descubrimiento inevitable”, caso en el que,
como sucede en la especie, la “relacion causal resulta irrelevante, porque, de
no haber existido, la evidencia se habria de todas maneras obtenido a través de

actos de investigacion licitos que se encontraban en curso”

“Considerando Décimo: Que, en sintesis, en el caso de autos no se advierte
una relacion causal concreta y determinada entre las ilicitudes de base
denunciadas en ambos recursos y el material probatorio que se pretende
excluir, por lo que las infracciones a las garantias constitucionales denunciadas
en ambos libelos no pueden calificarse como sustanciales para los efectos que

se persigue [...]”

e) C.Suprema. 3 noviembre 2015. Rol N° 14781/20153%/3%°

“Considerando Séptimo: Que, admitiendo la ilegalidad de la declaracion
prestada ante la policia por el adolescente condenado, que incluy6 la indicacion
del sitio donde se hall6 el cadaver de la victima, la solicitud de nulidad se

fundamentaria en el hecho de que la obtencién y valoracion de las pruebas alli

%98 Delito: Homicidio simple.

399 Excepcion a la regla de exclusion: Descubrimiento inevitable.
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encontradas seria ilegal y afectaria la garantia del debido proceso, pues se
encontraria contaminada desde su origen por la declaracion ilegalmente
obtenida [...]”

“Considerando Octavo: Que, en consecuencia, el fondo de la cuestion debatida
en este recurso radica en determinar de qué manera las pruebas discutidas
pueden considerarse consecutivas o dependientes del acto cuya ilicitud no es

discutida.”

“Considerando Noveno: [...] Lo primero que debe descartarse es la supuesta
ilictud de pruebas que se originan en hechos licitos anteriores e
independientes®® de la practica de la diligencia que se ha declarado ilegal, esto
es, que no son consecuencia ni dependen de la misma, [ los testimonios de un
rescatista de bomberos, familiares del occiso y de dos testigos de oidas —amigo
y ex polola del acusado-, cuyos testimonios en la investigacién de autos fueron
recabados durante el diligenciamiento de la instruccion particular dada por el
fiscal a efectos de indagar el paradero de la victima cuando fue denunciada su
presunta desgracia, con anterioridad a la declaracibn del adolescente
condenado, sin que pueda vislumbrarse actividad policial ilicita alguna en su

obtencioén.”

“Considerando Décimo: [...] En cuanto a las pruebas derivadas del hallazgo del
cadaver en el lugar indicado por el imputado a la policia en su declaracion

ilicitamente obtenida (pericias bioquimicas y fotografias del sitio del suceso, y

‘0 En el presente, la investigacion inicié con motivo de una denuncia por presunta desgracia. En virtud de

las diligencias solicitadas, se converso con el imputado y la madre en calidad de testigos. Luego, a través
de un testigo de oidas, se tomd conocimiento de que el imputado era quien habia dado muerte al occiso.
Con dicha informacién, tres funcionarios de la BICRIM decidieron visitar al imputado quienes le
comunicaron la informacion habida, tras lo cual él admite su responsabilidad y ejecucion de los hechos, de
todo ello es informado posteriormente el fiscal. La defensa alega que dichas actuaciones transgredieron su
derecho a guardar silencio, debido proceso y los derechos que le asisten en virtud del art. 31 de la L.
20084, entre otros, en particular, que la declaracién no cumplié las garantias minimas, como la presencia
de un defensor ni del fiscal.
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una barra metalica), también cabe plantearse si ellas pueden o no considerarse
consecutivas o dependientes de dicha declaracion.

Al respecto cabe sefialar que, [en paralelo a dicha declaracion al igual que
como acontecié en el caso Nix vs. Williams (467 U.S. 431, 104 S. Ct. 2501
(1984))...] era suficiente para establecer la licitud del hallazgo y la admision de
las pruebas que de él se derivan la existencia de elementos probatorios que
permitiesen demostrar que la evidencia cuya licitud se discute “pudiese haber
sido descubierta por medios licitos.

En consecuencia [...] existiendo medios probatorios que indiquen que la prueba
cuya ilicitud se discute también pudiese haber sido descubierta por medios
licitos, se puede también sostener la pérdida del vinculo causal entre la ilicitud
original [...] y el hallazgo posterior, que deviene, por tanto en inevitable y licito,
[con lo cual...] no puede considerarse consecutivo o dependiente de éste.”
“Considerando Undécimo: [...] para rechazar o no la nulidad invocada [...] debe
analizarse si las probanzas del juicio permiten o no al tribunal de instancia
establecer si dicho cuerpo hubiese o no podido ser descubierto a través de
medios licitos, anteriores o independientes de la declaracién del imputado que
indicé dicho lugar.***”

Considerando Duodécimo: [...] Existiendo prueba rendida ante el tribunal de la
instancia que, a su juicio, demuestra que el cadaver de J.A. hubiese podido ser
hallado por medios licitos, independientes de la declaraciéon del entonces
imputado ilegitimamente obtenida, no cabe sino declarar que la incorporacion y
valoracion de las pruebas derivadas de dicho hallazgo en la sentencia recurrida

no infringe sustancialmente la garantia constitucional del debido proceso.

91 En paralelo al accionar de los policias, los rescatistas de bomberos se encontraban realizando una

operacion de rastreo, en cuya planificacién se encontraba la ribera del Rio Chalinga, punto donde se
encontrd el cadaver. La cuadrilla comenzd sus tareas previamente a la declaracion del adolescente. Se
encontraba en la rivera opuesta del rio, pero a una altura similar, en el momento en que llegé la policia de
investigaciones junto con el condenado.
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Considerando Décimo Tercero: [...] De este modo, la eventual contaminacion
qgue la defensa alega respecto de tales elementos probatorios no aparece
acreditada ni fluye del contexto investigativo de los hechos, sin que pueda

deducirse tampoco del contenido de dichos medios de conviccion [...].”

f) C. Suprema. 29 diciembre 2016. Rol N° 92.878/2016%%%/4%,

“Considerando Quinto: [...] La ilegalidad que se denuncia®®* no tiene lugar al
producirse los antecedentes probatorios del delito de cohecho, sino que tiene su
origen o germen en la determinacién de los policias de someter al acusado a
las actuaciones que implica el control de identidad [...]”

Considerando Sexto: Que [...] en principio pareciera aplicable al caso sub judice
lo que la jurisprudencia estadounidense denomina como “fruto del arbol
envenenado”, doctrina en virtud de la cual la regla de exclusion de prueba
obtenida con infraccion de la Constitucion, no afecta soélo la admisibilidad de la
prueba obtenida en la detencidn, registro o incautacién ilegitima, sino que se
extiende también a todos los "frutos" de dicha prueba [...] Sin embargo, la
misma jurisprudencia norteamericana ha ido reconociendo ciertos limites a ese
principio, sobre todo por la via de precisar las caracteristicas del vinculo causal
que ha de existir entre la infraccién constitucional y la obtencién de las pruebas

cuya exclusion se reclama [...] Las excepciones suelen presentarse en tres

402 pelito: Cohecho.

403 Excepciones a la regla de exclusion: Vinculo atenuado en el fallo en general. Realizaron prevencion
sobre él los Ministros Sr. Kiinsemdiller y Sr. Brito explicando que la excepcion aplicable era la fuente
independiente.

404 Recurso se funda en infraccion a las garantias del debido proceso y libertad personal ya que el
acusado fue sometido a control de identidad al que fue sometido sin que se contara con indicios que
prescribe la ley, por el contrario, la defensa lo atribuye a una apreciacion subjetiva por parte de los
funcionarios policiales. El acusado en cuestién fue observado por ellos cruzando corriendo la calle por
entre medio de los vehiculos, mirando hacia delante y hacia atrds, mientras observaba un teléfono que
llevaba en la mano. Al interceptarlo e iniciar un control de identidad, trat6 de esconder el movil, el que
finalmente ofrecié a los funcionarios para que lo dejaran ir.
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grandes grupos: la doctrina de la fuente independiente, la regla del
descubrimiento inevitable y el principio de la conexion atenuada.

El principio del “vinculo atenuado”, que viene al caso, corresponde a la idea de
que un vinculo causal entre ilegalidad y obtencion de determinada evidencia

puede encontrarse tan atenuado que llega a "disipar” el vicio [...].

“Considerando Séptimo: [...] dicho vinculo producto de la propia iniciativa ilicita
del acusado sometido a control, quedé lo suficientemente atenuado o disipado
como para entender que la prueba del cohecho se ha alcanzado de una fuente
autonoma -el delito flagrante del acusado- que se superpone y desplaza a la
supuesta actuacion ilicita que genero el contexto situacional en que tiene lugar
aquélla.
“l[...] Resultaria igualmente infundado desde la perspectiva de una proteccion
racional de las garantias fundamentales, atenta a los restantes valores
involucrados en la persecucion penal, consagrar simplemente con fundamento
en la actuacion ilicita una suerte de inmunidad general y absoluta del imputado
por la via de tornar el hecho investigado en inaccesible para el sistema de
justicia criminal y, mas aun, en el caso sub judice derechamente conllevaria
levantar una suerte de impunidad respecto de todos los delitos cometidos
posteriormente por quien fue afectado por el procedimiento policial ilegal
original y que, de alguna manera, se hallen relacionados o causalmente
vinculados con dicha actuacion, atendida la posterior imposibilidad de acreditar
tales ilicitos subsecuentes -como se plantea en la especie-,resultado
inaceptable e intolerable, porque vulnera de manera flagrante la garantia
constitucional de igualdad ante la ley al poner a ese sujeto en una situacién de
privilegio y excepcion frente a todos los demas por motivos que no pueden
admitirse, desde que supone, como contrapartida, dejar en total desproteccion
los bienes juridicos que podrian afectarse con esos ilicitos ulteriores, algunos
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tan fundamentales como la vida y la salud, ya sea de los agentes estatales que
hayan incurrido en tal ilegalidad procedimental o de terceros.”

“Considerando Octavo: Que, en otras palabras, el control de identidad que
llevan a cabo los policias, si bien fue “condicion necesaria” para la actuacion
posterior del imputado que presencian los policias -el ofrecimiento del dinero-,
no fue “condicion suficiente” para la misma, pues el imputado debié haberse
sometido a la diligencia de control de identidad hasta el término de la misma
[...] Sin embargo, al optar por intentar ponerle término irregular a la diligencia
mediante el ofrecimiento prohibido al funcionario publico, el acusado, motu

proprio, produce las consecuencias procesales ya explicadas.”

Cabe destacar que este fallo, presentd una prevencién de los Ministros Sr.
Kinsemdller y Sr. Brito que se funddé en la excepcion de la fuente

independiente:

1°) Que, como ha dicho esta Corte en el fallo dictado en la causa Rol N°
49.714-16 de 15 de septiembre de 2016, “[...] no debe confundirse la prueba
gue se deriva o proviene de otra obtenida ilegalmente por los policias, que
corresponde a lo que se ha entendido como fruto del arbol envenenado, con la
prueba obtenida de un delito que se comete de manera flagrante con motivo u
ocasion de una actuacion ilegal previa de los policias para obtener prueba de
otro delito.”

2°) Que en la especie, las probanzas con que se tiene por demostrado el delito
de cohecho, [...] se trata de prueba recabada de manera auténoma y en
relacion a un hecho delictivo diverso de aquel respecto del cual los policias
creyeron tener indicios para realizar el control -robo o hurto-, aunque en el

Mismo contexto espacio-temporal en que se desarrolla aquel procedimiento.
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3°) Que, en efecto, cuando los policias intentaban concretar el control de
identidad del acusado, éste realiza una actuacién que no esta vinculada al
mismo -el ofrecimiento de la especie a cambio de su liberacién-, pues no es el
resultado de las diligencias para determinar su identidad [...]

Tampoco la actuacion del controlado es producto de su registro [...] sino que,
en el marco de esas actuaciones policiales, el imputado solicita el término de la
diligencia a cambio de la cesion de la especie que portaba —un teléfono celular-,
lo que, desde luego, es observado y percibido directamente por el policia
receptor de la oferta como por el funcionario que lo acompafaba, de manera
gue el conocimiento que éstos toman sobre estos hechos y la autoria del
acusado, asi como los demas antecedentes que se producen posteriormente
para dejar constancia de este delito flagrante —registro fotografico del teléfono e
incautacion del mismo- no son el resultado o no provienen de medios
probatorios obtenidos con motivo de la realizacion del control de identidad que
los policias llevan a cabo por creer tener indicios de la comision de un delito de
robo o hurto, sino que tienen una fuente suficientemente diferenciable e
independiente que impide considerar que ella sea fruto de las supuestas

ilegalidades cometidas previamente.
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g) C.Suprema. 21 febrero 2017. Rol N° 100.710/2016°°/4°

Considerando Quinto: Que en relacion a la infraccion a la garantia del debido
proceso®®, [...] es importante diferenciar las dos circunstancias que configuran,
al entender del recurrente, la infraccibn a las garantias fundamentales que
alega, pues desde el punto de vista simplemente abstracto existe una enorme
diferencia entre ambos.

[Asi...] la pregunta es si la informacion obtenida por el elemento probatorio de
cargo lo fue vulnerando alguna garantia fundamental no basta con indicar una
infraccion legal, la relevancia constitucional de la ilicitud requiere
procedimentalmente hablando de forma previa que exista un elemento

probatorio portador de esa informacion ilicitamente obtenida.”

“Considerando Sexto: Que el contenido de la infraccidon constitucional que el
recurrente sostuvo en relacién a la interceptacion de las comunicaciones del
acusado [...] resulta bastante confuso.

[...AJunque hubiese alguna infraccion constitucional en la orden judicial que
autorizé las escuchas telefénicas en el mes de enero, ello no es sustancial
porque existe una gran cantidad de prueba que permite arribar a la condena de
igual forma. Ciertamente no toda infraccién de la ley procesal ordinaria supone

violacion del derecho o garantia genérica constitucionalizada, [...] el recurrente

“% pelito: Trafico ilicito de estupefacientes (art. 3 de la L. 20.000.)
407 Excepcibn a la regla de exclusion: Esta fallo no contempla propiamente una excepcién. Podria alegarse
gue se refiere al vinculo atenuado, ya que de haber sido efectivamente ilegal la interceptacion telefénica,
el juez de garantia habria contado con numerosos otros medios de prueba de cargo, con lo cual, la
existencia de dicha ilicitud no seria relevante a la hora de la dictacion de una futura sentencia
condenatoria. Ahora bien, lo interesante de él, son las exigencias desarrolladas en sus Considerandos
para determinar el establecimiento de la prueba ilicita y, consecuentemente de la exclusion probatoria.
“9%® Recurso se fundé en la supuesta vulneracion de las garantias a la inviolabilidad de toda comunicacion
privada y al debido proceso. En el caso de la primera, esto se constata en que para la condena del
imputado fueron consideradas grabaciones de interceptaciones telefonicas acaecidas con anterioridad a la
ocurrencia del hecho imputado. En consecuencia, las pruebas derivadas de ellas serian ilegales. En
cuanto al segundo, al ejecutarse la orden de entrada y registro, no se le leyeron los derechos al imputado,
sino hasta que fue detenido.
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gue invoca la causal de la letra a) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal,
asilado en una infraccion legal, debe demostrar que ésta importa a su vez la
vulneracion de derechos o garantias asegurados por la Constitucién o por los
tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes, [y...]
gue esta afectacion a derechos o garantias constitucionales sea sustancial, esto
es, de una entidad y trascendencia tal que comprometa sus aspectos
esenciales, de manera de ocasionar a la parte que la alega un perjuicio

reparable sélo con la declaracion de invalidez [...].”

El recurso confunde dos cuestiones que son distintas. Efectivamente se puede
afirmar en abstracto que una interceptacion ilegal afecta a toda la prueba
obtenida en base a aquella, pero la cuestién es otra, explicitar en el caso
concreto, cudles son esas pruebas derivadas y como estan causalmente
establecidas.
Ello es importante por dos teméticas distintas. La primera, es que debe
resolverse en su propio mérito si hay infraccion a garantias fundamentales en
las interceptaciones telefonicas del mes de enero y, lo segundo, es si en el
evento de concederse tal existencia, se deberian excluir como pruebas las que
deriven de ella.
Esto corresponde a lo que en doctrina se ha definido como el fruto del arbol
envenenado [...] pero que también reconoce importantes contra-reglas, como la
fuente independiente, el descubrimiento inevitable, la buena fe, que también
esta Corte Suprema ha reconocido en fallos [...].
[...S]in perjuicio que ya ha sido descartada la infraccion que apuntaba a las
interceptaciones de comunicaciones telefénicas del acusado durante el mes de
enero, en el evento que se asumiera que tal infraccién se encuentra acreditada,
la respuesta no es automatica, ni mucho menos general y abstracta en relacion
a la restante prueba rendida en juicio, se requiere explicar por el recurso
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precisamente cual es esa prueba determinada que deriva de la ilicitamente
obtenida y que se encuentra causalmente vinculada, pues ello podria permitir la
discusion de la aplicacion de las contrareglas que posee la doctrina del fruto del
arbol envenenado, y el recurso en este punto sélo se limita a una afirmacién

genérica, que impide precisamente construir esa vinculacion causal.”

h) C. Suprema. 6 marzo 2017. Rol N° 3029/20174%%/4°,

“Considerando Quinto: Que sobre la primera alegacién*'!, cabe aclarar que por
ella sélo se postula la afectacion del debido proceso por la realizacién de
diligencias autébnomas de la policia y no se sostiene la vulneracién del derecho
a la privacidad del imputado -0 de sus propietarios- por la inspeccion y uso de
los teléfonos por los policias. [...] dada la obligacién que recae sobre éstos
conforme

al articulo 83 letra d) del Codigo Procesal Penal [...] en los casos de detencion
en flagrancia -como en la especie-, resulta claro que los agentes estatales se
encontraban facultados para realizar sin necesidad de instruccion previa del
Ministerio Publico, las diligencias basicas e indispensables para encontrar a

posibles testigos [...] y luego obtener su declaracién.”

“Considerando Octavo: Que, sin perjuicio de lo anterior,, “en el presente caso se
esta ante lo que la doctrina ha llamado como “descubrimiento inevitable” que
diluye el vinculo entre la supuesta infraccién y el hallazgo de la evidencia

incriminatoria. Conforme a esta doctrina, puede afirmarse que existiendo

“99 pelitos: Robo con intimidacion y delito de hurto.

1% Excepcién a la regla de exclusién: Descubrimiento inevitable
11| a defensa recurre por infraccion a la garantia a un debido proceso previo y legalmente tramitado, dado
que el personal policial acredité la participacion en los hechos del imputado transgrediendo sus garantias
constitucionales, realizando llamadas por medio del mévil que le incautaron. Agregé que en la diligencia de
reconocimiento de set fotografico no fuera consignada descripcion de rasgos por parte de la victima, la
gue se debio tener en consideracion respecto del acusado.
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medios probatorios que indiquen que la prueba cuya ilicitud se discute también
pudiese haber sido descubierta por medios licitos, se puede también sostener la
pérdida del vinculo causal entre la ilicitud original y el hallazgo posterior, que
deviene, por tanto en inevitable y licito. En términos de nuestro ordenamiento
procesal, ello significa que existiendo prueba de que la evidencia incriminatoria
pudiese haber sido descubierta por medios licitos, anteriores o independientes
del medio ilicito que llevo a su descubrimiento material, tal descubrimiento o
hallazgo no puede considerarse consecutivo o dependiente de éste [...].

Pues bien, en el caso sub judice, dado que el acusado fue detenido de manera
flagrante [...] y que los policias incautaron los demas teléfonos que el imputado
portaba -junto al de Catalan- y respecto de los cuales no reclamaba derecho
alguno, resulta de claridad meridiana que, incluso de no haber procedido los
policias a revisar los otros teléfonos y ubicar a sus titulares, de todas formas la
Fiscalia habria realizado o instruido realizar dicha diligencia, sea
inmediatamente después de que se le comunicara la referida detencion y las
circunstancias de la misma, o sea durante el curso de la investigacion, por lo
gue los policias no hacen sino adelantarse -con facultades para ello como ya se
ha explicado- a una diligencia que necesariamente debia ejecutarse mas
adelante y que, por ende, conduciria de todas formas a la ubicacion de los otros

afectados y a la obtencion de sus declaraciones y reconocimiento del acusado.”

i) C. Suprema. 20 abril 2017. Rol N° 39.475/2016*2,

“Considerando Noveno: Que [...] la sospecha del vinculo de un individuo con la

comision de una falta a los reglamentos del transito publico, atendida su minima

412 Delitos: Trafico ilicito de estupefacientes de pequefas cantidades (art. 4 de L. 20.000) y porte ilegal de

arma de fuego.
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lesividad**®

, o puede erigirse como un indicio que sirva de base a la practica
de un control de identidad [...], la actuacion llevada a cabo por los funcionarios
policiales en este caso contravino la norma legal en comento. Ello implica que la
vulneracion de la disposicion de ese rango, que ha de tenerse como de aquellas
gue resguardan un justo y racional procedimiento, trajo consigo la trasgresion
de la garantia constitucional del debido proceso del imputado en su vertiente de
legalidad de los actos del procedimiento.”

“Considerando Décimo: Que también se denuncia como vulnerado el articulo 19
N° 7 de la Carta Fundamental, que consagra el derecho a la libertad personal y
a la seguridad individual [...] No cabe duda que el articulo 85 del Cddigo
Procesal Penal constituye una excepcidon a [la primera...] y de ahi su
construccion restrictiva. La aplicacion del principio de proporcionalidad, en
sentido estricto, implica ponderar si el sacrificio de los intereses individuales que
trae consigo la intervencion y afectacion de la libertad personal guarda una
relacion proporcionada y razonable con la importancia del interés publico que se
trata de preservar [...]. [La] medida de restriccién de la libertad, sélo se justifica
en aras de la proteccion del bien superior comun, criterio que no concurre en el
caso en estudio [...].”

“Considerando Décimo Segundo: Que, analizado el escenario doctrinal y
factico, y establecida la vulneracion de derechos fundamentales, cabe examinar
entonces si dicha ilicitud de base acarrea como necesaria consecuencia la
exclusioén probatoria.

Para tal fin, resulta indispensable determinar si la evidencia objetada, proviene

directa y necesariamente del actuar ilegitimo de los agentes de persecucion o,

“13 E| recurso se fundamento en las infracciones a las garantias del debido proceso, el respeto a la vida

privada y el derecho a la libertad personal, esto, toda vez que al acusado se le realiz6 un control de
identidad fuera de las hipotesis prescritas por la ley, ya que fue motivada por una infraccién de transito, no
existiendo indicios de falta penal alguna. Cabe destacar que durante el procedimiento, los controlados no
contaba con licencia de conducir, la documentacién del vehiculo estaba atrasada y ninguno portaba su
cédula de identidad. Luego de ello, fueron trasladados al cuartel policial.
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si por el contrario, deriva de una fuente independiente, constituye un
descubrimiento inevitable o nos encontramos en presencia de un vinculo causal
atenuado, excepciones a la regla de exclusion forjadas en la tradicion casuistica

norteamericana y recogidas por la doctrina y jurisprudencia nacional.”

“Considerando Décimo Tercero: Que, la dinamica de ocurrencia de los hechos
descritos en el considerando precedente, declarados en la sentencia
impugnada, lleva a esta Corte a estimar que el nexo causal entre la vulneracion
de derechos fundamentales y la obtencién de evidencia material se encuentra
atenuado por la falta de proximidad espacio-temporal y, especialmente, por la
presencia de circunstancias externas imputables a la acusada, posteriores a la
accion policial censurada, que intervienen en el curso causal y quiebran la
cadena de ilegalidad. Esta circunstancia es el abandono voluntario de la
evidencia que hizo dofia Nicole Vilches Arenas, generando una hipétesis de
flagrancia de acuerdo a la normativa procesal.
En efecto, los hechos de la causa pueden separarse claramente en dos
momentos; el primero, en la via publica, donde se requiere a los imputados su
identificacion pero no se les registra ni esposa, siendo trasladados a la unidad
policial a resultas de la falta de identificacion. El segundo, ocurre en el recinto
policial, sentados ambos en una banca, esperando ser identificados, instantes
en que la imputada se desprende flagrantemente de la bolsa contenedora de la
sustancia ilicita, lo que trae como consecuencia la revision de la bolsa, el
registro corporal de V. A. y el hallazgo de la prueba material, descubrimientos
qgque no se encuentran tefiidos de ilicitud, por cuanto el vinculo causal se
interrumpié con el acto espontaneo y voluntario de la propia acusada,
disipandose asi de tal forma la relaciébn entre ambos actos, de modo que el
segundo de ellos no puede ser considerado un fruto proveniente del primero. El
acto libre de voluntad de la imputada, purga el vicio y desvanece el sentido
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disuasivo o fin preventivo de la regla de exclusiéon, dando lugar a la excepcion a
la teoria de los frutos del arbol envenenado, conocida como doctrina del vinculo
atenuado, desarrollada por la Corte Suprema de los Estados Unidos en Wong
Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963) y Brown v. lllinois, 422 U.S. 590
(1975) [...].”

“Considerando Décimo Cuarto: Que, de esta forma, la decisiéon del Tribunal Oral
en lo Penal en orden a valorar positivamente la evidencia de cargo y fundar en
ella una decisién condenatoria, no contraria el ordenamiento constitucional, por
cuanto en este caso la ilegalidad del control de identidad no acarrea la
ilegitimidad de la evidencia encontrada en un momento posterior en situacion de

flagrancia [...].”

Por medio de los extractos de las resoluciones de la Excelentisima Corte
Suprema, podemos establecer ciertas cuestiones de relevancia para nuestro
trabajo. Asi, comenzamos por recalcar como ella sindica al Art. 373 letra a) del
C.P.P. como depositario de la exigencia de sustancialidad de la infraccién que
podria derivar en la nulidad del procedimiento o de la sentencia, segun sea el
caso, esto quiere decir que debe ser grave o de entidad suficiente para
amenazar o privar al derecho de su nudcleo esencial. Ella, esta inherentemente
ligada al principio de trascendencia, esto quiere decir que, el interviniente debe
acreditar la existencia del perjuicio para poder anular el acto procesal en
cuestion, sin ello, no procedera la nulidad; ademas, en virtud de ellos, razona

gue no toda vulneracion implicara la supresion de la prueba de cargo.

En cuanto al uso de las teorias de atenuacion de la exclusion de pruebas, la
Corte Suprema, emplea mayoritariamente la doctrina de la fuente
independiente, la que usualmente se encuentra fundamentada por un hecho o
declaracion del propio acusado desligado totalmente del actuar supuestamente
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ilicito de los agentes, que contribuye al quiebre del nexo entre la ilicitud y la
afectacion a una garantia fundamental y su correlativo derecho. Igualmente, ha
argumentado la presencia de material probatorio preexistente, proveniente de

un curso de investigacion paralelo al afectado por la ilicitud.

Luego, aborda la doctrina del descubrimiento inevitable, por medio de la cual
nuevamente rompe la relacién causal, pero en esta ocasion con la prueba ilicita
directa. Esto, lo hace por medio de juicios hipotéticos, con los cuales los
magistrados logran establecer, con el debido grado de certeza que, igualmente
habria sido posible obtener la prueba por medios licitos de haberse continuado

con el curso del procedimiento que no se encontraba viciado.

Empero, se advierte una problemética en la aplicacion de ambas, asi, por
ejemplo, en el fallo ROL N° 92.878-2016, la decision de la Corte tomada por la
mayoria de los Ministros en relacion a las excepciones a la regla de exclusién
fue fundada en el vinculo atenuado, sin embargo, la prevencion realizada por
los Ministros Sefores Brito y Klinsemdller, sefialaron (creemos correctamente)
que era procedente la fuente independiente. Por su parte, el fallo ROL 39.475-
2016, emplea correctamente la doctrina del vinculo atenuado, expresando como
requisitos para su procedencia la falta de proximidad temporal, circunstancias
imputables a la acusada posteriores a la accion policial censurada que

contribuyeron a quebrar el nexo de la ilicitud.

Por lo aqui sefialado, huelga concluir que aun resta trabajo por realizar respecto
de la fundamentacion efectuada por la Corte Suprema en las resoluciones que
esgrimen la procedencia de las doctrinas que pretenden la atenuacién del, a
nuestro haber, principio contenido en el articulo 276 inc. 3 del C.P.P. Asi, no es
sino totalmente razonable proponer el debate sobre la fijacion de directrices,

algunas de las cuales se encuentran humildemente brindadas por esta memoria
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y, que pueden ser plasmados en los fallos de nuestros tribunales superiores de
justicia, a fin de cumplir cabalmente con la exigencia de fundamentacion vy,

también, con la correcta aplicacion de estos institutos.

Modificaciones legales atinentes a la materia y breve historia legal

La atenuacién a la regla de excusién no sélo sido sélo tratada a nivel doctrinal,
sino que también podemos apreciar cambios en la legislacion que inciden en su
régimen de aplicacion, lo que estaria en consonancia con lo acontecido en la

jurisprudencia nacional.

Este ultimo capitulo, trae a colacion el analisis sobre las enmiendas legales
realizadas con posterioridad a la reforma procesal penal, en especifico, aquellas
hechas por medio de las leyes 20.074, 20.253 y 20.931. Esto, tiene como
finalidad apoyar lo tratado en los apartados previos y, ademas, permite apreciar
como ciertos cambios sociales, junto a los habidos en el fenbmeno criminal,
pueden incidir en la politica criminal del pais y, por ende, en cambios en las
leyes penales. Frente a esto, instituciones ligadas al régimen de exclusion de
pruebas, no pudieron quedar exentas, lo cual ha incidido, en cierta forma, en el

tratamiento de aquélla.
Asi, el marco normativo considerado comprendera:

a) La Ley 20.074, que modifica los Codigos Procesal Penal y Penal en
diversas materias relativas al funcionamiento de la Reforma Procesal

Penal.
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b) La Ley 20.253, que modifica el cédigo penal y el codigo procesal penal
en materia de seguridad ciudadana, y refuerza las atribuciones
preventivas de las policias, y

c) La Ley 20.931, que facilita la aplicacion efectiva de las penas
establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la
persecucion penal en dichos delitos.

De cada una de ellas seran extraidas las enmiendas pertinentes y mas

relevantes para la materia tratada en este trabajo junto con sus fundamentos.

Ley. 20.074

Su fundamento fue la revisi6n de la Ley 19.696'*

, con la cual se pretendid
subsanar ciertas dificultades que pudieran provocar disfuncionalidades graves

advertidas tras la implementacién de la reforma.

Sus objetivos principales fueron 3, en primer lugar, agilizar la persecucion
penal, segundo, evitar zonas de impunidad en la persecucién penal y
finalmente, corregir errores normativos que hubieran quedado en evidencia con

la gradual entrada en vigencia de la reforma procesal penal.

En cuanto al primero, se advirti6 una multiplicidad de interpretaciones
contradictorias en torno a las atribuciones policiales para efectuar
detenciones*® y, en general, aquellas*'® destinadas a aumentar la eficacia en la

persecucién penal. Para enmendar esto, se buscé ampliar las hipotesis de

414 codigo Procesal Penal [CPP]. Ley N° 19.696 de 2000. 12 de octubre de 2000 (Chile).

15 particularmente si efectivamente se estaba ante un delito flagrante o en situacion de flagrancia.

1% | o anterior, dados los problemas habidos en las policias, en particular Carabineros de Chile, en cuanto
a la capacitacion y perfeccionamiento constantes, la coordinacion entre las policias y el Ministerio Publico,
la facultad de direccién que éste posee sobre las primeras y los criterios usados por él para ejecutarlas.
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flagrancia; brindar autorizacion a las policias para entrar a un lugar cerrado sin
autorizacion previa en caso de encontrarse en persecucion de un imputado;
consagracion expresa de 6rdenes verbales de detencion y de la facultad del
ente persecutor para impartir instrucciones generales a las policias para la
realizacion de diligencias inmediatas de investigacion en delitos de comudn

ocurrencia.

Para el segundo, con miras al cumplimiento eficaz del deber de resguardar la
seguridad de los habitantes del pais ante el fendmeno de la delincuencia v,
velando porque las acciones para ello ejecutadas se cifian a las reglas
impuestas por el Estado de Derecho, se otorgaron facultades a la policia para
detener a personas bajo determinadas circunstancias*'’, y con ello reducir los

margenes de impunidad.

Modificaciones legales de la Ley 20074

Art. 9 Autorizacién Judicial Previa: La modificacion de mayor relevancia

recay0 en su inciso tercero, versando sobre las autorizaciones u Ordenes
judiciales en casos urgentes, la que pretendié brindar mayor flexibilidad,
promoviendo el dinamismo en las actuaciones. Para armonizar esto con los
derechos de los intervinientes, se exigié constancia de ellas en el registro o, en
caso de detencion, la entrega por parte del funcionario policial de su constancia

con determinadas indicaciones.

Con lo anterior, se buscé clarificar el procedimiento de este tipo de casos,

otorgando certeza juridica y facilitando la persecucion policial*?® Igualmente,

a7 Quienes presenten érdenes de detencién pendientes; que violen flagrantemente medidas cautelares

vigentes 0 a quien contraviniere una condicion impuesta por la suspension condicional del procedimiento.
42 Segun sefialara ante el Congreso, el Director (S) de Carabineros, General Inspector sefior Nelson
Godoy. Cfr. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2005). Historia de la Ley N° 20.074 Establece el
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ayuda a resguardar el principio de desformalizacion del actual procedimiento

penal, evitando retardos en el actuar policial. °

Articulo 87 Instrucciones Generales: Por medio de su correccion se busco

consagrar explicitamente la facultad de los fiscales del Ministerio Publico para
impartir instrucciones generales relacionadas con las diligencias investigativas
para evitar la congestion de solicitudes realizadas por la Policias a los fiscales
con miras a orientar su labor. Lo anterior, permitiria uniformar su accionar y
también brindar mayor autonomia operativa a las policias.*’ Ademas, se
entregd a definicion del ente persecutor los delitos sobre los cuales impartiria

las mentadas instrucciones.*?®

Articulo 277 Auto de Apertura de Juicio Oral: Las enmiendas realizadas

presentan un carécter relevante en atencion al ambito practico tras la exclusion
de prueba ilicita de cargo, ya que, otrora, el Ministerio Publico, en caso del
rechazo del recurso de apelacion, se hallaba imposibilitado de continuar con la
causa en el juicio oral, dada la ausencia de material probatorio, no pudiendo

sustentar su acusacion.*?® Tras ellas, se le permitié solicitar el sobreseimiento

Caodigo Procesal Penal. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la Biblioteca del Congreso
Nacional: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5562/, p. 57.

426 Segun sefialara ante el Congreso, Don José Quezada Guajardo, Prefecto General, Director General (S)
de la Policia de Investigaciones de Chile. Cfr. Ibid., pp. 177-178.

2" para mayor detalle: Cfr. Ibid.,_pp. 57-58.

%8 Esto, en base a lo expuesto por Don Guillermo Piedrabuena Richard, Fiscal Nacional del Ministerio
Publico. Cfr. Ibid., pp. 174-175.

429 ndemas, se planteé la posibilidad de que la defensa pudiera recurrir frente a la exclusion probatoria, en
su caso de descargo, lo cual conlleva a la completa indefension del acusado. Se fundé ademas en que
para ese entonces, la interpretacion de la CS era restringida, limitando el recurso de nulidad en la materia
al juicio oral y no a actuaciones previas como las investigativas. Esto fue desechado, ya que generaria
dilacion en los procedimientos, paralizando rapidamente el sistema, lo que también podria atentar contra el
principio general de que en el proceso penal actual la doble instancia se encuentra absolutamente
restringida. Se agrega que en tal situacion se contempla el recurso de nulidad Jorge Bofill Genzsch. Cfr.
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2005). Historia de la Ley N° 20.074 Establece el Cddigo
Procesal Penal. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la Biblioteca del Congreso Nacional:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5562/, p. 180 Finalmente, también se abordé dicha
posibilidad respecto del querellante (fiscal nacional piedra buena. Cfr. Ibid., pp 86-87) y que el recurso
fuera motivado por cualquier causal, no sélo la exclusion.
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definitivo de la causa cuando considerase que se hubieren excluido pruebas de

cargo esenciales para sustentar su acusacion.

Previo a ello, se discutieron otras posibilidades para el ente persecutor ante el
rechazo del recurso de apelacién. De un lado, se sugiri0 el sobreseimiento
definitivo, ya que con ello se cerraria la investigacion y terminaria la
investigacion penal, reparando de esta forma el dafio causado y evitando la
incertidumbre para el acusado y su defensa. De otro, se plante6 que pudiere
tomar la decision de no perseverar en el procedimiento o solicitar el
sobreseimiento temporal, teniéndose presente que eventualmente podrian
obtenerse antecedentes que permitieran continuar con la causa, lo que
contribuiria a dar un sentimiento de mayor seguridad y satisfaccién de la

sociedad.

Mas, la Comision concluy6é que, dada la situacién, el resultado normalmente
seria una sentencia absolutoria, por lo que no habria razén alguna para ejercer
la decision de no perseverar, ademas, era carga del fiscal sopesar las

probanzas de las cuales dispone para el logro de sus objetivos en el proceso.***

Junto a lo anterior, se sugiri6 ampliar la legitimacién para interponer el recurso
por otros intervinientes, mas, esto fue rechazado por la Comision, en especial,

atendido el riesgo de dilacion del proceso que esto pudiere conllevar.

Por todo lo anterior, Unicamente quedd facultado el Ministerio Publico para
recurrir 'y, en caso de no acogerse el recurso, sOlo podria solicitar el

sobreseimiento definitivo en la causa.

430 Cfr. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2005). Historia de la Ley N° 20.074 Establece el
Caodigo Procesal Penal. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la Biblioteca del Congreso
Nacional: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5562/, pp. 272-273.
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Articulo 373 Preparacién del Recurso: Su revisidon tuvo lugar debido a que

Unicamente se permitia entablar recurso de nulidad por la causal genérica
contemplada en la letra a) cuando en la tramitacion del juicio o en el
pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido substancialmente
derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados

internacionales ratificados por Chile, que se encuentren vigentes.

Ante esto, se planted que esta causal se hiciera extensiva a cualquier etapa del
procedimiento, sin continuar restringida Unicamente a la tramitacién del juicio,
ya que en la etapa de investigacion suelen acontecer las mayores
vulneraciones a derechos fundamentales y, no obstante la posibilidad de ser
alegadas en distintas instancias, el recurso de nulidad, habia dejado fuera dicha

chance, lo que se habia transformado en un vacio legal.**

En contraposicién, se arguy6 que la defensa igualmente podria impetrar la
nulidad de actuaciones realizadas durante la fase de investigacion por medio de
los articulos 158 y ss. Del Codigo en estudio, por lo cual, la Corte Suprema

realizaba una interpretacion vélida.

Finalmente, se acogio6 lo requerido por la Defensoria, ya que la interpretaciéon
dada por la Corte Suprema era en extremo restringida e impedia la revisiéon de
vicios o0 situaciones graves que hubieren ocurrido en etapas previas y hubieren

provocado consecuencias en el desarrollo del juicio.**®

“32 para mayores detalles: Cfr. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2005). Historia de la Ley N°
20.074 Establece el Codigo Procesal Penal. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la
Biblioteca del Congreso Nacional: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5562/, pp. 215-
216.

33 Cfr. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2005). Historia de la Ley N° 20.074 Establece el
Caodigo Procesal Penal. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la Biblioteca del Congreso
Nacional: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5562/, p. 398.
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Ley 20.253

A pesar de los avances comprometidos para la modernizacion del sistema de
enjuiciamiento criminal, junto a las gestiones y el reforzamiento de las
instituciones involucradas en él, la ciudadania continu6 manifestando sefales
de inseguridad frente a la delincuencia, por lo que se propuso introducir nuevas
modificaciones, destinadas a reprimir con mayor eficacia al delito y disminuir la

sensacion de temor de la poblacion.

Por ende, estas enmiendas tuvieron como objetivo reforzar las labores del
Ministerio Publico y las policias, lo que se traduciria en fomentar la eficiencia del

proceso de persecucion penal y, en un resguardo efectivo de la seguridad de la

d 434

sociedad. Entre ellas, destacan, el control de identida , Situacion de

435 436

flagrancia 431

, ilegalidad de la detencién™” y, entrada y registro™".

Modificaciones legales de la Ley 20.253

Articulo 187 Objetos, documentos e instrumentos Su correccién tuvo como

objetivo salvar un vacio en relacién a la recogida, incautaciéon y conservacion de
evidencias, dado que previamente sélo se permitia en ejercicio de las

facultades del art. 83 letra b) del C.P.P., con lo cual se decidié su extension al

34 Busco facultar a las policias para revisar las 6rdenes de detencion pendientes y detener en caso

afirmativo; se contempld idéntica medida en caso que, en el proceso de registro de ropas, equipajes y/o
vehiculo aparecieren indicios de haber cometido un delito.
% Discutiéndose la indeterminacion del concepto de “tiempo inmediato” en el art. 130 letra d) y e) y las
diversas interpretaciones de el mismo, lo que en ocasiones conllevo la declaracién de ilegalidad de la
detencion.
4% ge procuré diferenciar la gravedad de los delitos cometidos al momento de otorgar la posibilidad de
recurrir en contra de la resolucién que declare ilegal la detencién por medio del recurso de apelacion. En
caso contrario, sera inapelable, pero el fiscal podra formalizar y solicitar medidas cautelares.
47 se planted autorizar a las policias a entrar en lugares cerrados y registrarlos sin autorizaciéon previa
cuando existieren antecedentes suficientes de que en dicho lugar se estuviera cometiendo un delito.
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sitio del suceso que pertenecieren a terceros o se ignorare su procedencia, la

que demandaban mayor inmediatez para proceder.**®

Ley 20.931

En el caso de este proyecto, tal como ocurrié con los anteriores, su motivacion
gir6 en torno al aumento de la actividad criminal y de la sensacion de

4
d39

insegurida e impunidad presentes en la ciudadania.

Para propender a la prevencion, control y sancion de las actividades delictuales
penales, se establecié como necesaria una accién sistematica y coordinada que
involucrase al Estado en su conjunto. Mas, la politica criminal a definir, debia
tener presente la usual dicotomia que debe enfrentar constantemente el Estado
de Derecho frente a los delitos, de un lado, ejercer control y aplicar sanciones y,
del otro, el resguardo de las garantias de todos los intervinientes, incluyendo el

imputado o acusado.

Entre los aspectos que interesa analizar se advierte principalmente,

perfeccionar el C.P.P. %

por medio del incremento de las capacidades de
investigacion, entrega de nuevas facultades** a los operadores del sistema y la

toma de resguardos para evitar la pérdida de evidencias.

438 Cfr. Ibid., p. 29
439 Al respecto, decidores fueron los resultados obtenidos gracias al plan “Seguridad para todos”, de la
Subsecretaria de Prevencion del Delito, en cuyas cifras de agosto del afio 2014, se constataron altos
niveles de delitos contra la propiedad (robos con violencia/intimidacion) cometidos en zonas residenciales,
espacios publicos y zonas comerciales, los que aumentan dicha percepcion.
40 para mejorar la investigacion y juzgamiento de los delitos de mayor connotacién social, de modo que
se establezcan las bases normativas que permitan aumentar la probabilidad de que los responsables.
1 Como, por ejemplo, la toma de declaraciones de testigos, ingreso a lugares cerrados y registro de
detenidos.
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Modificaciones legales de la Ley 20931

Articulo 83 Actuaciones de la policia sin orden previa. Sufri6 diversas

modificaciones que ampliaron su rango de accion, en particular sus letras c) en
cuanto al resguardo del sitio del suceso, exigiéndose la preservacion de todos
los lugares donde se hubiere cometido un delito o se encontraren sefiales o
evidencias de su perpetracion, procediendo a su inmediata clausura o
aislamiento e impidiendo el acceso a terceros para evitar modificaciones o
perdidas de evidencias. Lo mismo se aplicara cuando reciban denuncias del
publico, debiendo informar al fiscal inmediatamente tras su ejecucion, en
aquellos delitos determinados por el Ministerio Publico. Respecto de la letra d),
la identificacion de testigos y consignacion de sus declaraciones. Originalmente,
sélo referia a las letras b) y c), mas, tras estos cambios, se dispuso que mas
alla de estos casos, se facultd a los agentes policiales podrian igualmente
consignarlas, siempre que se prestaren voluntariamente, debiendo comunicar o

remitir esta informacion al ente persecutor a la brevedad.

Ellas, no estuvieron exentas de criticas, asi la primera versd sobre el posible
quebranto de la exclusividad*** en la direccion de la investigacién del Ministerio
Pudblico, ya que las policias tendrian mayor margen de accion sin requerir su
intervencién, lo que se sumaba a la extensién de la oportunidad para identificar
y tomar declaraciones de testigos.**® Lo anterior podria provocar diversos
obstaculos en las investigaciones criminales, como la duplicidad de funciones.

Por ello, se propuso limitar el alcance de estas actuaciones a ser ejecutadas “en

42 En el mismo sentido opinaron: Director General de la Policia de Investigaciones (PDI), sefior Héctor

Espinosa. Cfr. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2016). Historia de la Ley N° 20.931, Facilita
La Aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la
persecucion penal de dichos delitos. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la Biblioteca del
Congreso Nacional: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5088/, p. 116; y la asesora
Juridica de la PDI, sefiora Rosana Pajarito. Cfr. Ibid., p. 117.
“43 carlos Mora, Defensor Nacional Publico. Cfr. Ibid., p. 117.
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el menor plazo posible”, entendiéndose por él 12 (art. 130 letras d) y e del
C.P.P.)) 6 24 (art. 176 del C.P.P.) horas. *** Otros, manifestaron mantener la
redaccion, dada la modificacion sobre las instrucciones generales a fin de evitar
una rigidizacion del criterio de estandar investigativo al establecerlo por ley,
siendo mas bien algo administrativo o la posible afectacion de indagaciones en

curso.*.

Finalmente se considerd razonable incorporar un concepto de sitio del suceso

mas amplio**® a4t

, procediendo algo similar con la flagrancia™’, lo que evitaria
recurrir al fiscal para obtener una instruccion particular para cada delito,
logrdndose una colaboracibn mas eficaz entre el ente persecutor y sus

auxiliares.**®

A fin de resolver lo anterior se determin6 que, en atencién a las letras c) y d), se
regirian por los marcos estipulados por el Ministerio Publico en las instrucciones

generales.**

Articulo 85 Control de identidad: Nuevamente sufri6 enmiendas esta norma.

Destacamos en esta ocasion la acotacion a un indicio para poder proceder a su
ejecucion, asi como la incorporacion de una nueva hipotesis, esto es, que los
agentes cuenten con algun antecedente que les permita inferir que el sujeto
tenga alguna orden de detencién pendiente. A fin de equilibrar lo anterior con

los derechos de las personas, se exigio que los funcionarios policiales brindaran

4 La asesora Juridica de la PDI, sefiora Rosana Pajarito. Cfr. BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL. (2016). Historia de la Ley N° 20.931, Facilita La Aplicacion efectiva de las penas establecidas
para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucién penal de dichos delitos. Recuperado
el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la Biblioteca del Congreso Nacional:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5088/, p. 117.

5 Cfr. Ibid., p. 302.

446 Cfr. Ibid., p. 466.

47 Cfr. Ibid., p. 53. Gustavo Jure General Director de Carabineros de Chile

48 cfr, Ibid., p. 54. Don Marcos Vasquez, Director General de la Policia de Investigaciones de Chile,
igualmente, asesor juridico de Carabineros, Coronel Jaime Elgueta y General Carrasco. Cfr. Cfr. Ibid., pp.
110-111.

49 En este sentido sefiora Salvo, abogada asesora del Ministerio del Interior y Seguridad Publica,
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facilidades al controlado para encontrar y exhibir los documentos. Finalmente,
se establecié que cuando no se pudiere lograr la identificacion de la persona,
las policias podrian emplear los medios tecnoldgicos con los que contaren para

concluir el procedimiento.

En cuanto a la discusion, a fin de evitar posibles arbitrariedades, se sugirié
establecer “casos fundados” y “objetivos” para su ejecucion, como por ejemplo:
que el control pudiere efectuarse en casos de aglomeraciones o tras actos
terroristas*® o condicionarlo a las caracteristicas fisicas** del sujeto cuando se
tratare de corroborar que sea el de la orden emitida**?. Junto a ello, se propuso
que los policias pudieran facilitar la identificaciéon del controlado a través de
medios tecnoldgicos, lo que evitaria un ulterior traslado para cumplir con tal
finalidad.

Junto a ello, se hizo hincapié en la necesidad de establecer definitivamente la
singularidad de indicios para la procedencia del control de identidad, fundado en
gue no es una diligencia de investigacion propiamente tal y, en consecuencia,
no puede ser sometido a las exigencias inherentes a ella, lo cual, en definitiva

fue acogido por la Comision.**®

Articulo 89 Examen de vestimentas, equipaje o vehiculos: La eliminaciéon de

indicios como exigencia para proceder a efectuar esta diligencia fue un cambio
sugerido a peticién de las Policias, toda vez que este requisito implicaba una

redundancia con lo contemplado tras la modificacion efectuada al art. 129 del

450 Cfr. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2016). Historia de la Ley N° 20.931, Facilita La
Aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la
persecucion penal de dichos delitos. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la Biblioteca del
Congreso Nacional: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5088/, p. 93. Rosana Pajaritos.
1 Cfr. Ibid., p. 317 profesor don Juan Domingo Acosta

“52 E| Prof. Jean Pierre Matus expresé que era un error incluir las érdenes de detencién pendientes como
indicio el control, ya que mezclaba situaciones diversas, mas, seria Gtil que durante el control se analizare
su existencia.

453 Cfr. Ibid., p. 473 Jean Pierre Matus.
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C.P.P., el que reiteraba esta facultad®*. Por ello, se requirié su eliminacion,
permitiéndose asi la procedencia de la misma a todo evento frente a una

detencion por razones de seguridad.

Articulo 129 Detencién en caso de flagrancia: El proyecto®® buscé que la

detencion en caso de flagrancia permitiera proceder a la realizacion de las
diligencias de registro de vestimenta, equipaje y vehiculo, teniendo presente lo
dispuesto por el art. 89 del C.P.P. Igualmente, en la situacion que las policias
debieran ingresar a un lugar cerrado para proceder a la detencion de un sujeto,
se les autorizé a registrar el lugar, incautar documentos y objetos vinculados al
procedimiento previo debiendo informar de ello inmediatamente al fiscal, todo
ello, sin perjuicio de lo prescrito por el art. 215 del mismo cuerpo legal.

Estas modificaciones no estuvieron exentas de cuestionamientos,*® en
particular, en el caso del ingreso a lugares cerrados, ya que el afectado pudiere
ser un tercero ajeno y podria ver afectados sus derechos. Otros, formularon
reparos en atencién a la incorporacion del registro en caso de detencion, dado
que significaria una ampliacion a las letras d) y e) del art. 130 C.P.P, mas alla

de la flagrancia, vulnerando la intimidad de las personas. **’

A fin de evitar conflictos con los dispuesto por el art. 215 del Cédigo*®, que
versa sobre los hallazgos casuales de objetos o documentos que permiten

sospechar la existencia de un hecho punible distinto al que se indaga y por el

454 Cfr. Ibid., pp. 117 La asesora Juridica de la PDI, sefiora Rosana Pajarito

%> Tras el andlisis del art. 89 no se consideraran para el presente las intervenciones que versen sobre la
redundancia entre él y el art. 129.
%8 Defensor Penal Publico (S), don Carlos Mora. Cfr. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2016).
Historia de la Ley N° 20.931, Facilita La Aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de
robo, hurto y receptacién y mejora la persecucion penal de dichos delitos. Recuperado el 3 de febrero de
2021 del sitio Web de la Biblioteca del Congreso Nacional: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-
de-la-ley/5088/, p. 51.

Oficio Corte Suprema. Cfr. Ibid., p. 274
458 Objetos y documentos no relacionados con el hecho investigado
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cual fue dictada la orden respectiva, se pidié fuese igualmente enmendado*®,

habilitAndose a las policias para su incautacion inmediata, sin perjuicio de los
derechos de terceros y sus posibilidades de recurrir al juez de garantia. *®°

Otra alternativa propuesta, tratd sobre la posibilidad de que las policias, en
persecucion del hechor de un delito flagrante, pudieran recoger sin orden previa
los elementos relacionados directamente con el delito cometido que pudieran
hallar en el lugar donde el sujeto se oculta. Mas, en caso que los objetos y/o
documentos no estuvieren vinculados a él, deberian obtener una autorizacion

judicial previa para proceder a incautarlos.*®*

Finalmente, se les habilit6 para proceder a dicha incautacién, pero con la
exigencia de dar aviso de inmediato de ello al fiscal asi como a la obligacion de

éste de conservarlos.

Articulo 130 Situacién de flagrancia: En el proceso de discusién se decidid
enmendar ciertos alcances de esta disposicion, en particular la comprensiéon de
tiempo inmediato respecto de las letras d) e) y f) y la agregacion de este ultimo
a la situacion de flagrancia, contemplando la aparicion de un individuo en un
registro audiovisual cometiendo un crimen o simple delito al cual la policia debia

tener acceso en un tiempo inmediato.

Al respecto, se recalcé que dicha situacién no configuraba flagrancia®®?, sino
que de causa probable fundada en una evidencia cientifica, siendo la

problematica el dejar la apreciacion del mérito a la policia. De otro lado, se

45 qdon Marcos Vasquez, Director General de la Policia de Investigaciones de Chile, secunda dofia Rosana

Pajaritos en cuanto a este punto, agregando que debe ser el fiscal quien debe conservar dichos
elementos. Cfr. Ibid., p. 117. En el mismo sentido, prof. Sr. Acosta. Cfr. Ibid., pp. 487-488.

%0 Cfr. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2016). Historia de la Ley N° 20.931, Facilita La
Aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la
persecucion penal de dichos delitos. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la Biblioteca del
Congreso Nacional: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5088/, p. 56

51 Cfr. Ibid., pp. 487-488. Sr. Acosta y Ministra de Justicia Blanco.

452 profesor Matus Cfr. Ibid., pp. 489.
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acotd que el tiempo que mediare para que la policia se hiciera con el registro
fuere de 12 horas segun el inc. Final del mismo articulo, esto, ya que de lo
contrario, la situacion de flagrancia se ampliaria a casos que van mucho mas
alla de lo que el Constituyente tuvo en mente a la hora de autorizar la detencion
sin orden judicial previa.*®* Con ello, se evitarian posibles indeterminaciones del
concepto y acotaria el margen de interpretacion del mismo que podrian surgir y

afectar la labor de las policias.

Tras fijar que dicho plazo entre la comisién del hecho y la captura del imputado,
se dispuso que €l seria aplicable ademas para las letras d) y e) y f) a fin de

evitar ulteriores problemas con las interpretaciones al respecto.

Articulo 206 Entrada y registro en lugares cerrados sin autorizacién u

orden: Su enmienda pretendioé incorporar un nuevo motivo para su ejecucion,
esto es cuando existan indicios de que se estan destruyendo objetos,
documentos o instrumentos, que pudiesen haber servido o haber estado
destinados a la comision del hecho investigado, o los que de él provinieren.
Ademas, se sugirid agregar la exigencia de registrar por medios audiovisuales
la practica de la diligencia. Esto, no tardd en ser cuestionado, ya que la Unica
razon que legitima una intromisibn de tal envergadura a los derechos

fundamentales deberia ser un delito flagrante*®®

y no a la procedencia de meros
indicios que quedasen a criterio de los agentes*®®. Otros, consideraron un

contrasentido la exigencia de registro audiovisual en atencion a la

%4 profesor sefior Acosta. Cfr. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2016). Historia de la Ley N°
20.931, Facilita La Aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y
receptacion y mejora la persecucion penal de dichos delitos. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio
Web de la Biblioteca del Congreso Nacional: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5088/,
p. 486

“%5 carlos Mora, defensor nacional (s). Cfr. Ibid., revisar P.475

4% pefensoria Penal, sr. Geisse. Cfr. Ibid., ver que p. 484
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excepcionalidad de la norma*®’ y, que con ello se transgredia de forma grosera
el derecho a la intimidad del hogar, ya que dicho registro quedaria disponible en
la carpeta investigativa.*®® En contraposicion, algunos estimaron que la
grabacion era un mecanismo idéneo*®® para garantizar que las actuaciones de

las policias sean acordes a derecho y no existan arbitrariedades.

Finalmente, se recordd que existian ciertas limitaciones de caracter legitimo en
cuanto a las formas de recoleccion de pruebas a fin de impedir la existencia de
investigaciones sin antecedentes*’®, que a su vez, restringian al personal
policial a fin de evitar excesos. A ello, dichas medidas siempre se encontrarian

sujetas al control del juez de garantia*

y los funcionarios publicos que
efectuaran allanamiento ilegal, eventualmente podrian ser investigados por la

comision del delito contemplado en el articulo 155 del C.P.

Tras estas observaciones, fueron aprobadas las modificaciones sugeridas,

excluyéndose la necesidad de grabaciones audiovisuales de la diligencia.

Articulo 215 Objetos y documentos no relacionados con el hecho

investigado: La discusion del art. 129 del C.P.P. tuvo reflejo en la de esta
norma a fin de su armonizacién. Se partié exponiendo las dificultades préacticas
que presentaba su aplicacién*’?, ya que a pesar de encontrarse la policia
autorizada para realizar un registro no era posible incautar estas especies sin la

autorizacion judicial pertinente. Por ello, se propuso que la incautacién debia

“%7 Director General de la Policia de Investigaciones, don Marcos Vasquez, Rosana Pajaritos. Cfr. Ibid., p.

118.

“%8 profesor sefior Acosta. Cfr. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2016). Historia de la Ley N°
20.931, Facilita La Aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y
receptacion y mejora la persecucion penal de dichos delitos. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio
Web de la Biblioteca del Congreso Nacional: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5088/,
p. 502.

9 Defensoria Penal, sr. Geisse. Cfr. Ibid.

470 profesor sr. Matus. Cfr. Ibid., p. 503

"1 Ministra de Justicia, como el Fiscal Nacional (S). Cfr. Ibid., p. 503

“72 Director General de la P.D.I, don Marcos Vasquez. Cfr. Ibid., p.506
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proceder sin necesidad de nueva autorizacion en base al criterio de causa
473

probable En contraposicién, se recordd que en casos urgentes las
autorizaciones judiciales pueden obtenerse por medios expeditos*’, por lo cual
parecia excesivo omitirla y asi impedir el control del juez de garantia. A esto, se
replicO que si se cuenta con mecanismos de control, como la exclusion de

prueba y el posible proceso penal por allanamiento ilegal.*”

Finalmente, se efectud la modificacion, agregandose como requerimiento a los
agentes policiales Unicamente la autorizacion del fiscal para proceder a la
incautacion de objetos y/o documentos no vinculados con los hechos que se

investigan y, haciéndose cargo él de su posterior custodia.

De las modificaciones introducidas por estas leyes, es posible advertir que, la
mayoria de ellas inciden, en cierta medida, en el régimen de aplicacién de la
exclusién de pruebas por posibles inobservancias a garantias fundamentales.
Asi, por ejemplo, fue modificado el art. 9 del C.P.P., permitiendo que las
autorizaciones judiciales previas pudieran ser emitidas por cualquier medio
idéneo, pero siempre exigiendo que de ellas se dejara constancia en la carpeta
investigativa. Cuestion similar podria decirse sobre el art. 85 del C.P.P, en
cuanto a la procedencia del control de identidad, esto, ya que otrora se
requerian para su ejecucion la multiplicidad de indicios sobre la comisién de un
hecho ilicito, la intencion de cometerlo, entre otros, mientras que, hoy por hoy,

s6lo es menester la existencia de uno. Antes, la ausencia de dos o mas indicios

473 Cfr. Ibid., p. 56. Misma consideracion en torno al riesgo de pérdida de evidencia emitié el Subdirector

Operativo de la P.D.l, Prefecto General sr. Dario Ortega. Cfr. Ibid., p. 304.

4™ Defensoria Penal, sr. Irarrazabal. Cfr. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2016). Historia de
la Ley N° 20.931, Facilita La Aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y
receptacion y mejora la persecucion penal de dichos delitos. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio
Web de la Biblioteca del Congreso Nacional: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5088/,
p. 55.

“75 profesor sr. Matus. Cfr. Ibid., p. 56.
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generalmente implicaba la ilegalidad de la detencion y, la exclusion del material
probatorio recabada en él. En la misma linea, el art. 89, de dicho cuerpo legal,
gue versa sobre el examen de vestimenta, equipaje y/o vehiculo, se siguié una
|6gica similar a los hallazgos casuales, con lo cual, se suprimio la exigencia de
nuevos indicios para proceder a su realizacion en el contexto de una detencion
por razones de seguridad para el personal policial. Lo anterior es aplicable al
propio 129 del C.P.P., que trata de la situacion de flagrancia, pero afiadiendo la
exigencia de conservar aquello recabado y, el deber de comunicar esto al fiscal

inmediatamente.

En lo que respecta a la diligencia de entrada y registro, fueron modificados por
estas leyes los articulos 206 y 215. En el caso del primero, esto es, la entrada y
registro sin autorizacion previa, se agregaron nuevos indicios, lo que pretendio
evitar encontrarnos ante investigaciones sin antecedentes y, en cuanto al
segundo, que aborda a los objetos y documentos no relacionados con el hecho
investigado, se modificé el sujeto a quien las policias debian pedir autorizacion

para proceder a su incautacion, siendo actualmente el fiscal.

De lo aqui expuesto, se torna evidente como decisiones de politica criminal, que
a la luz del contexto, son capaces de modificar instituciones penales, respecto
de las cuales podemos ser mas o0 menos criticos, pero, han incidido en la
practica de la atenuacion de la exclusion como remedio represivo otorgado al
juez de garantia ante el actuar del Ministerio Publico y de los agentes del
estado en atencion a las diligencias investigativas desplegadas durante la

homonima fase, sobre todo, sobre aquellas calificadas como intrusivas.
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Conclusion:

Las primeras lineas de esta memoria, versaron sobre la verdad, un tema
muchas veces relegado por los mismo estudiosos del Derecho, definiéndola
como aquella por correlacién con la realidad, procurando rescatarla y re-
significarla como constitutiva de uno de los fines relevantes del proceso penal.
Sin embargo, dadas las limitaciones inherentes al proceso, se reconoce gque en
ocasiones no podra ser aprehendida cabalmente, al igual que hacemos
hincapié que su obtencién no puede justificar injusticias o transgredir garantias
fundamentales. Asi, un imperativo del Estado de Derecho en el cual vivimos,
obliga a que los 6rganos que interactian dentro del proceso penal, en especial,
el Ministerio Publico y las policias, a velar en todo momento por los derechos de
los intervinientes, empero, ello no podra significar en caso alguno el
incumplimiento de su deber esencial, esto es, la investigaciones de los hechos

de relevancia juridico penal.

Pero, ¢.es posible comprender la investigacién dentro del proceso penal si no es

con ciertas limitaciones a estos derechos?

Tal y como pudimos observar a lo largo de este trabajo, muchas de las
actividades que se desenvuelven durante la fase indagatoria se encuentran en
constante conflicto con las garantias fundamentales, empero, son limitaciones
autorizadas por la propia Constitucion, quien delegé en la ley dicha posibilidad,
siendo ésta la encargada de fijar los requisitos para estas restricciones. Sélo su
incumplimiento podria aparejar la probabilidad de encontrarnos ante el
nacimiento de una de las causales de exclusion probatoria de nuestro sistema,
esto es, la obtencion de prueba ilicita, aquella que transgrede garantias

fundamentales de los individuos, sean consagradas por nuestra Carta
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Fundamental o por tratados internacionales suscritos y ratificados por nuestro

pais.

Mas, una de las preguntas clave que procuro resolver este trabajo, nos llevé a
determinar que no toda transgresion a ellas derivaria inevitablemente en su

exclusion, sino que se torna esencial la exigencia de otros requisitos.

En primer lugar, debe evaluarse si la transgresion afectdé o no derechos
constitucionales, los que a su vez se deben encontrar garantizados por nuestras
normas procesales penales. En caso de ser la respuesta afirmativa, la exclusién
probatoria no actuara de plano, sino que antes, serd necesario evaluar otro
ambito, mirando esta vez a la vulneracion en si misma, en particular, que ella no
refiriese a una mera transgresion a la legalidad normativa, sino que habiendo
afectado un derecho constitucional y su garantia, tenga ésta el caracter de
sustancial y desproporcionada. Latamente, se expresé a lo largo de este texto
que, los derechos fundamentales presentaban limitaciones inherentes a su
desarrollo dentro del Estado de Derecho, siendo, por regla general, privados de

una naturaleza absoluta

Luego del escrutinio de los filtros sefialados, correspondera atender si cabe o
no la posibilidad de un tercera esfera de estudio. Asi, quien suscribe, sefiala
gue compete ahora representarse si procede o no alguna de las denominadas
excepciones a la exclusion probatoria o doctrinas que la atentan. Ellas, podrian
actuar afectando su aplicacion, teniendo como fundamento principal para ello la
armonizacion de principios del sistema procesal penal, como por ejemplo, el
garantizar a los intervinientes del proceso penal la proteccion de sus derechos
y, también, velar por el ejercicio de la persecucion penal y del restablecimiento

del derecho.
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Dentro de ellas, encontramos el principio de proporcionalidad o de ponderacion,
nacido en la jurisprudencia y doctrina alemana, que aboga por dar un equilibrio
en medio de este conflicto, teniendo en consideracion para su aplicacion la
gravedad del ilicito, la de la propia infraccion a los derechos del imputado/
acusado, la pena que lleva aparejado el ilicito, entre otros. La proporcionalidad
no so6lo se muestra como un criterio orientador en este tipo de situaciones, sino
gue incluso podemos encontrarnos en diversos ambitos de nuestra tradicion
juridica, no escapando a ello el sistema procesal penal, siendo necesario, como
se expresé en su momento, para evaluar la procedencia de ciertas medidas

cautelares y también para la autorizacion respecto de actuaciones intrusivas.

De otro lado, encontramos teorias nacidas en la jurisprudencia de la Suprema
Corte norteamericana, destacando la doctrina de la fuente independiente, del
descubrimiento inevitable y la buena fe del agente. Las primeras, tienen como
fundamento un quebranto en el nexo causal habido entre la ilicitud de la prueba
obtenida con infraccién y las pruebas derivadas. En la fuente independiente, por
ejemplo, existe una prueba claramente ilicita, pero, antes o posteriormente a su
obtencion, en el marco de un curso investigativo paralelo, se ejecutaron
diligencias de investigacion que recabaron elementos probatorios
desconectados de ella. Cuando acontece con posterioridad, el nexo igualmente
puede encontrarse roto o, al menos, atenuado, lo que podria ser causado por
acciones independientes de parte del imputado. Por su parte, el descubrimiento
inevitable, si bien es similar a la fuente independiente y surge en el contexto de
dos cursos de accion paralelos, la diferencia subyace en el proceso de
obtencion del material probatorio a través de un curso de accion simultanea,
pero a la vez hipotética, ya que no logra hacerse con los elementos de prueba
por medios licitos antes de ocurrir la ilicitud en el otro cause investigativo. Asi,

pesara en los argumentos del Ministerio Publico y la actividad intelectual de los
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jueces determinar si, prosiguiendo con aquella trayectoria licita habria podido
hacerse con esas pruebas sin existir macula en su actividad. Cabe recalcar que,
se exige de ese analisis que su probabilidad posea mas bien rasgos de certeza
comprobables, esto es, que inevitablemente, de haber seguido la diligencia sus

pasos, no habria cabido la ilicitud.

Finalmente, nos encontramos con la buena fe del agente. A diferencia de las
anteriores, ella no tiene como fundamento un quebranto del vinculo respecto de
la ilicitud, sino que mira al actuar del agente policial en si. Esto es muy
controvertido, toda vez que por intermedio de ella incluso podria aceptarse la
incorporacion al juicio de prueba ilicita directa. Ahora bien, cabe destacar que
no basta con una evaluacion subjetiva, sino que ha de estar sujeta a criterios
objetivos para su aplicacion. Asi, podran considerarse como parametros para su
uso, que la accién ejecutada por el policia fuera de aquellas que, normalmente
en similares circunstancias, habria desempefiado igualmente otro agente.
También, se tendra especial consideracion en atenciéon a la expertise del
mentado funcionario, sus afios de trayectoria y sus logros; por ultimo, podran
considerarse los errores que pudieren afectar la o las autorizaciones emanadas
de los jueces de garantia o, incluso, podriamos enunciar a los fiscales en
nuestra latitud, los que, dependiendo de su tenor, podrian excusar el actuar del

policia, siempre y cuando no pecase éste de negligencia.

De otra parte, una de las teorias que no es necesariamente foranea a nuestro
sistema, versa sobre los hallazgos casuales. Estos, se encuentran consagrados
en nuestra legislacién, al menos, en lo que respecta a las diligencias de entrada
y registro en lugares cerrados y en la de interceptacion de comunicaciones
telefonicas. Lo interesante y desafiante sobre ellos, radica en la existencia
justamente de situaciones que no estan regladas, sobre las cuales existen
diversas posturas. Asi, de un lado, nos encontramos con quienes las tratan
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como notitia criminis, con lo cual, se obligaria al persecutor a aperturar una
causa diversa a la ya llevada, mientras que, la otra, las comprende como casos
de restriccion imponderada, lo que implica una atenuacion de los principios de
intervencion indiciaria y el de proporcionalidad. Si bien, afectaran posiblemente
derechos fundamentales, esto no se provocO porque los agentes
deliberadamente buscaran la existencia del delito, sino que son situaciones
imprevistas e irreversibles en que se producen descubrimientos de evidencias
incriminatorias. Suscribimos a esta ultima visién, entre otras cosas, porque,
igualmente contiene requisitos para su aplicacion, aunque en este caso son de
caracter negativo. Finalmente, cabe recordar que, en el hallazgo casual, a
diferencia de las doctrinas de atenuacion a la regla de exclusion, existe un
procedimiento investigativo legitimo, en el curso del cual se descubren nuevos

hechos delictivos.

Por ultimo, si bien, no fueron desarrolladas en el presente trabajo, decision
tomada en virtud de su ya notable extension, existen otras excepciones a la
exclusion probatoria, como lo son la doctrina del vinculo atenuado. En ella, se
genera una situacion similar a la de la fuente independiente y el hallazgo
inevitable (podria sefialarse que es una derivacion de la primera), es decir, un
quiebre con el nexo causal habido entre la obtencibn misma de los elementos
probatorios y el actuar del policia. Por ello, podrian incidir en disolucion de éste,
el tiempo transcurrido entre uno y otro, la cantidad y relevancia de la prueba de
cargo que no ha sido afectada por la ilicitud o, las acciones propias del
imputado durante el proceso de investigacion.

En los dltimos capitulos, se procuré adoptar una mirada practica del problema
para facilitar su comprension, por ello, de un lado, se adjuntd jurisprudencia
relevante para nuestra materia, tanto de las Cortes de Apelaciones como de la
Corte Suprema vy, del otro, la existencia de modificaciones legales que han ido
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en la direccién de acotar el ejercicio de la exclusidén probatoria. En el caso de la
jurisprudencia, es posible constatar la aplicacién de algunas de las atenuantes a
la exclusion de pruebas por parte de nuestros tribunales superiores de justicia,
a fin de revocar la exclusion de la prueba de cargo ejecutada por los jueces de
garantias del auto de apertura de juicio oral. Asi, las mas recurrentes probaron
ser la doctrina de la fuente independiente y del descubrimiento inevitable. Mas,
igualmente se aprecia la aplicacion de la doctrina de la ponderacién, el vinculo
atenuado y la buena de del agente. Empero, nuestro interés en la adopciéon de
estas doctrinas por parte de nuestra jurisprudencia va mucho mas all4 que su
sola aplicacion, sino que, a que ésta sea desarrollada con bases, fundamentos
y la aplicacion de criterios que tiendan a uniformar las respuesta a las pregunta
de ¢cuando nos encontramos ante una teoria que atenua el principio
consagrado en el art. 276 inc. 3 del C.P.P.? Y, ¢bajo qué criterios se habilita su
procedencia? Asi, en varios fallos se advierte una falta de fundamentacion
clara en torno a criterios procesos que habiliten la concurrencia de las
atenuantes o, lo que puede ser peor, la existencia de interpretaciones dispares
de los tribunales de justicia ante una u otra excepcién, como ha sucedido con la
fuente independiente, el descubrimiento inevitable y el vinculo atenuado. Esto, a
nuestro haber, es fundamental corregirlo; por lo mismo fue que no sélo se
trataron las excepciones bajo un marco tedérico, sino que también se brindaron
criterios practicos para evaluar su procedencia y justificarla a la hora de dictar el
fallo en cuestion. Caso distinto trata sobre resoluciones erroneas en cuanto al
cumplimiento de determinados requisitos de las diligencias investigativas vy, lo
gue se ha traducido en la exclusion de material probatorio de cargo, sin

considerar las doctrinas aqui enunciadas.

Estos, también podrian ser tenidos en consideracion por nuestras Cortes de

Apelaciones y por la Excelentisima Corte Suprema, por cuanto a las primeras
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les compete velar por el correcto funcionamiento de los tribunales inferiores y, a
la segunda, le competen las facultades directivas sobre todos los tribunales de
la nacion, salvo respecto del Tribunal Constitucional, el Tribunal Calificador de
Elecciones y los Tribunales Electorales Regionales. Ademas, no puede obviarse
su capacidad de influir en los inferiores, no so6lo a causa de lo ya sefialado, sino
que, se entiende que, en su rol de superiores jerarquicos, su especializacion y
Su propia composicion, permiten un estudio mas acabado y, en consecuencia,

mas detallado de las resoluciones que emanan de ellos.

Huelga decir que las palabras previamente vertidas, son aplicables a los jueces
de garantia. Ellos, son la primera barrera ante la existencia de la prueba ilicita y
el andlisis de la procedencia de la supresién de pruebas. Por ello, ideal seria
gue tuviesen en consideracion lo aqui ofrecido, toda vez que son ellos los
llamados a actuar como contralores en lo que a las actividades del Ministerio
Publico y de las policias se refiere, sea en virtud de lo ordenado por el articulo 9
del Codigo Procesal Penal o, por aquellos que se encargan de reglar las
diligencias de investigacion, con especial énfasis en aquellas de caracter
intrusivo, como la entrada y registro en lugares cerrados, la interceptacion de
comunicaciones telefénicas o, actuaciones autbnomas como la detencion en

situacion de flagrancia.

De esta forma, tal y como otrora fue la jurisprudencia la encargada de
incorporar conceptos foraneos vinculados a la prueba ilicita, la exclusion
probatoria y las excepciones a ella, partiendo timidamente con posterioridad a
la reforma, para luego hacer propios los criterios y definiciones enarbolados por
otros tribunales, en especial, la Corte Suprema norteamericana o, doctrina de
otras latitudes que ha influido en la doctrina nacional, como ocurre con el
principio de ponderaciébn en Alemania, podria ésta nuevamente definir los
criterios correctos para su aplicacion y asi evitar cometer errores de
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interpretacion o un abuso al formularlas, para lo cual, apreciamos, este humilde

trabajo pudiera ser de utilidad.

Mientras que, en lo que refiere a la ley, han ocurrido diversas modificaciones
legales en el Cédigo Procesal Penal que permiten concluir que, en cierta forma,
la politica criminal de las instituciones que se interrelacionan en el proceso,
aunque esta no conste oficialmente, ha sido gatillante de cambios a raiz del
surgimiento de situaciones diversas a las que dieron nacimiento a la reforma..
Asi, podemos encontrar modificaciones al control de identidad, el cual paso de
requerir dos o mas indicios para habilitar al funcionario policial para ejecutarlo a
0 sblo necesitar uno. Otro tanto ocurri6 con la situacion de los hallazgos
casuales, los que en el caso de la diligencia de entrada y registro en lugares
cerrados, antes requerian de la autorizacion del juez de garantia y, ahora, solo
basta con la del fiscal. También contemplamos la incorporacién de nuevas
hipotesis en la situacion de flagrancia y los cambios sufridos para la propia
comprension de ella, que fue ampliada o, la posibilidad de proceder al registro
de vestimentas, equipaje y/o vehiculos en el marco del control de identidad, que
ya no exige la procedencia de nuevos indicios para efectuarlo. De esta forma, el
capitulo dedicado a las enmiendas legales procurd evidenciar cambios que
afectaron el rango de accion de la exclusiébn de pruebas, toda vez que se
flexibilizaron requisitos o autorizaciones para la realizacién de diligencias que
suelen ser de cardcter intrusivo, lo que, segun los fundamentos dados en la
historia de la leyes analizadas, se debi6 a la necesidad de mejoras al sistema
procesal penal, la facilitacion del proceso de investigacion y, también a cambios
sociales que afectan a nuestra ciudadania, como lo son la percepcion ante la

criminalidad y, especialmente, frente a la impunidad.

Ahora bien, quien suscribe ha aseverado en varias oportunidades que por
medio del presente no se pretende sostener la supresion de este principio rector
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de nuestro ordenamiento frente a la obtencién de prueba ilicita, sino se ha
buscado evidenciar la necesidad de promover un sano debate sobre ciertos
principios y bienes juridicos en juego, asi como la consolidacion de criterios
jurisprudenciales, sea para fines de su procedencia como, para el uso de las
propias excepciones a ella. De esta forma, se ha aspirado humildemente a
contribuir con la estandarizacion de directrices para que la judicatura y/o la
doctrina nacionales puedan contar con herramientas para resolver estas
situaciones planteadas. Esto, sera esencial para la homologar los fundamentos
esgrimidos por los magistrados en sus decisiones vinculadas al debate de las

pruebas, en particular, la exclusion de las mismas.

No obstante todo lo sefialado, bien sabemos que la aplicacién de la exclusién
probatoria y sus excepciones son inherentemente casuisticas y eso las torna
dificiles en cuanto a su ejercicio y compresion. Ante esta nebulosa, el presente
trabajo pretendié dar luces por medio de criterios que permitieran facilitar esta
actividad, como la definicibn de la prueba ilicita, la vision de la regla de
exclusion como principio sujeto a modulacién y la definicion de sus alcances.
Ademas, se propuso una serie de criterios para analizar si es viable, ante la
existencia de prueba ilicita, en especial en el caso de la derivada, el uso de
algunas de las doctrinas que buscan mitigar el art. 276 inc. 3, respecto de cada
una de ellas, junto a sus criticas y contra criticas al momento de adoptarlas en

nuestro pais.

Dado el orden de ideas aqui desarrollado, se estima este trabajo ha traido a la
palestra un andlisis relevante para el instituto de la exclusion probatoria y, con
ella, aportado con material que permita espacios de debate y la promocion de

nuevos planteamientos sobre su atenuacion. Su finalidad no ha sido otra que
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ilustrar como la l6gica tras el principio de exclusion de pruebas no es inmutable,
sino que, al igual que la mayor parte de nuestra legislacion, debe adaptarse a
los cambios que manifiesta nuestra sociedad y la comprension de la propia

politica criminal que, junto a ellos, se encuentra en constante evolucion.

Asi, si bien la doctrina y la jurisprudencia han permitido la permeabilidad de
estos conceptos, esto solo sigue siendo un punto de inicio. Las dificultades que
ellas aparejan, latamente sefialadas, convocan una y otra vez a consolidar la
necesidad de una correcta fundamentacion y fijacion de criterios de aplicacion
en las sentencias y fallos de nuestras magistraturas, pero también en una prolija
y argumentacion de los intervinientes a la hora de la formulacion del debate en
torno a las pruebas, el cual, no podemos obviar, debe ir acompafnado de

elementos facticos que la acrediten efectivamente.

Lo anterior, es trascendente si lo que se pretende en nuestro Estado de
Derecho es que las decisiones jurisdiccionales cumplan con su rol de brindar
seguridad juridica y no entorpecerla, lo cual, es provocado justamente por
aquellas decisiones contradictorias y/o errbneas por no contener una cabal
comprension de las instituciones en ellas escrutadas. Ademas, permitira
alcanzar el objetivo de la democratizacion del Derecho, ya que una correcta
fundamentacion permitira que las personas alejadas de los estudios juridicos y
legales puedan entender el analisis formulado por el juez, lo que es
particularmente vital para quienes actian en el proceso, como la victima, el

demandante civil y el querellante.

En cuanto a proyecciones de lo aqui desarrollado, podemos decir que existen
multiples desafios que pueden surgir y ser analizados con posterioridad a este
trabajo. Asi, es posible abordar qué ocurre con diligencias investigativas como

la del agente encubierto, cual seria su calificacion juridica y su relacion con la
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prueba ilicita y la exclusion probatoria. O, materias aun méas complejas y
dificiles de abordar, como acontece con la tortura; si podria justificarse su
amenaza de ejercicio o su realizacion en contra de un individuo en
determinadas circunstancias, como podrian ser la trata de personas o el

terrorismo.

Igualmente, cabe preguntarse si lo Optimo para la regla de exclusion y las
teorias que la atentian, es una consagracion legal mas detallada como en otras
latitudes o, si es preferible continuar como nos encontramos, toda vez que es
patente que la ausencia de normativizacidon exhaustiva no ha impedido el
acogimiento por parte de la jurisprudencia y la doctrina de estos tépicos o, que
la doctrina haya realizado sus propios aportes al respecto, como se ha podido

ilustrar aqui.

La regulacion normativa podria surgir como una alternativa a fijar las doctrinas
de atenuacion como un limite valido a la exclusion, lo que podria fundarse en la
necesidad de uniformar criterios, sobre todo cuando no hay directrices para la
aplicacion de estas excepciones. Es innegable que esta dificultad en parte
tenga su origen en la complejidad para internalizarlas, toda vez que son
instituciones foraneas, cuya cabal comprension siempre estd a la palestra del

debate en las latitudes que le han otorgado mayor dedicacién a su estudio.

Como se ha dicho en reiteradas ocasiones, el debate que ha buscado traer este
proyecto, debe tener en claro el equilibrio que demanda entre los intereses en
juego, vale decir, de un lado, la persecucion penal y la aplicacién del ius
puniendi estatal y, de otro, los derechos fundamentales de los involucrados,
aunque, dado lo discutido aqui, queda claro que eso es mas bien un
reduccionismo, ya que existen mas intereses en juego, a nombrar por ej: el de

la sociedad frente a los ilicitos penales, la proteccion del Estado de Derecho, el
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esclarecimiento de los hechos, los intereses de los intervinientes, el debido

proceso, entre otros.

Claro esta que este llamado a debatir genera temor y/o preocupacion para
algunos, por cuanto cabe la posibilidad de que una decision cefiida a un
contexto social determinado, pueda implicar que la sugerencia de limitacion a la
regla de exclusion se tornase, en cambio, en su desuso o, en el peor de los
casos, en un incentivo a las policias para transgredir derechos fundamentales
producto de acontecimientos vividos en nuestro pais hace ya varias décadas,
pero, esto no inhabilita a la doctrina ni a los actores del sistema procesal penal
a tomar un momento para evaluar la atenuacion a la regla de exclusion, la cual,
de formularse, debe realizarse de manera fundada y razonable, siempre
teniendo presente la responsabilidad, la proporcionalidad y el respeto a las

garantias fundamentales de las persona.

Por lo mismo, si deseamos una discusion democratica y con altura de miras
frente a los institutos que hemos aqui estudiado, es menester que los
intervinientes y sujetos procesales, en especial, el Ministerio Publico y las
policias y, brinden no sélo su opinibn sobre el particular, sino que,
especialmente, sus acciones nos permitan avanzar en estos cambios. Para ello,
indispensable serd trabajar en los desafios que ambas instituciones deben
superar, todo ello en pro del correcto desarrollo del proceso penal. Tener un
ente persecutor y policias que ejecuten correctamente sus labores, contribuira
mucho en la discusién, porque aminorara la postura férrea de no aplicar

excepciones a la regla en base a las actuaciones desplegadas por ellos.

Otro punto que inevitablemente quedara fuera del rango de accién de esta
memoria, radica en que, no obstante todo lo planteado no redunda en la

obligacion de su aplicacion. Si un magistrado estima, por ejemplo, que el fruto

255



del &rbol envenenado se extiende a otras pruebas o, si establece como ilicita
determinada prueba, las atenuantes de la regla probablemente no podrian jugar
un rol de armonizacion. Empero, aqui recaera sobre las Cortes de Apelaciones
y la Corte Suprema la revision de estas resoluciones y la posibilidad de revocar

la exclusion de pruebas realizada por el juez de garantia.

Finalmente, cabe recordar que este trabajo, no pretende dar respuestas
absolutas a las materias aqui tratadas, pero si establecer guias para su
comprension en virtud de la investigacion desarrollada. Tampoco es su
intencion tener la verdad sobre la materia en estudio. Tal y como se dijo desde
un principio, con €l, lo que se anhela, es convocar a un debate necesario v,

junto a é€l, trazar las bases del mismo, es decir, dar un humilde punto de inicio.

Por ello, a modo de cierre, no podemos sino hacer nuestras las palabras
plasmadas en el fallo ROL:2812-2012 de la Excelentisima Corte Suprema, en el
entendido de que nuestro Derecho Procesal actual, de corte acusatorio y
garantista, exige a los intervinientes y, a algunos de los sujetos procesales,
rigurosos requisitos, los que, cumplidos, siquiera les dan garantia de aspirar a
una sentencia condenatoria ante la comisién de un hecho punible, como lo son,
el material probatorio, que la prueba sea rendida en la instancia que
corresponda, ajustarse al debido proceso, que la prueba sea objetivamente
incriminatoria y, de parte del juez o jueces, que la prueba sea apreciada
conforme a las sana critica, produzca en ellos conviccion y su veredicto sea

razonado.

Lo anterior, no es solo exigible porque es lo correcto o lo justo, sino, porque
emana de la propia naturaleza de nuestras instituciones, por ello, segin su
Considerando Tercero, “[...] tan elevado estandar ha de conciliarse con la

finalidad propia del ius puniendi del Estado que no puede trocarse en total
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ineficacia, lo que deriva en el especial esfuerzo de la prudencia jurisprudencial
para equilibrar lo uno con lo otro, por manera que en el juicio se revele perfecta
conjuncion de la operatividad del superior derecho a castigar de que se ha
revestido convencionalmente la comunidad, por una parte, con el de que ello se

haga a la luz de paradigmas universalmente garantes, por la otra.”™"®

“’® HORVITZ LENON, et al. (2015). El recurso de nulidad en materia penal: Jurisprudencia de la Corte

Suprema 2001-2013. Centro de Estudios de la Justicia, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. P.
775.

257



Bibliografia:

Doctrina:

ABUTR CAMPOS, A. (2004). Jurisprudencia de la reforma procesal
penal: indizada y sistematizada: diciembre 2000 - abril 2002. Vol. Il. (1a.
ed.). Santiago Lexis Nexis.

ALCAIDE GONZALEZ, J. M. (2012) La exclusionary rule de E.E.U.U. y la
prueba ilicita penal de Espafia. Perfiles jurisprudenciales comparativos
Tesis doctoral no publicada. Universitat Autonoma de Barcelona.
Barcelona, Espafa. Disponible en: [https://ddd.uab.cat/record/127443]
ALDUNATE, E. (2008) Derechos fundamentales. Santiago de Chile:
Thomson Reuters.

ALMIRON, H. A. (2002) Ministerio Fiscal y policia judicial. Eficiencia y
eficacia desde una mirada integradora. En CAFFERATA NORES, José |
(compilador). ALMIRON, et. Al. Eficacia del sistema penal y garantias
procesales (¢,Contradiccion o equilibrio?) (pp. 3- 40). Cérdoba: Editorial
Mediterranea.

ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S. (2011) Los descubrimientos
casuales en el marco de una investigacion penal (Con especial
referencia a las diligencias de entrada y registro en domicilio). Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, N° 2, pp. 1-
69.

ALVAREZ FORTTE, H. (2009) Las reglas de exclusiéon de prueba y su
sustento en los fallos del Tribunal Constitucional. Disponible en:
[https://www.academia.edu/15333814/Las _reglas_de_exclusi%C3%B3n

de prueba vy su sustento en los fallos del tribunal constitucionall
258



https://www.academia.edu/15333814/Las_reglas_de_exclusi%C3%B3n_de_prueba_y_su_sustento_en_los_fallos_del_tribunal_constitucional
https://www.academia.edu/15333814/Las_reglas_de_exclusi%C3%B3n_de_prueba_y_su_sustento_en_los_fallos_del_tribunal_constitucional

AMBOS, K. (2007) Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal.
Aspectos del Derecho Aleman y Comparado. Santiago: Editorial Juridica
de Chile.

AMBOS, K., VON BELING, E., & GUERRERO, O. J. (2009) Las
prohibiciones probatorias. Bogota, Colombia: Editorial Temis S.A.
AMBOS, K. (2009) Las prohibiciones de utilizacion de pruebas en el
proceso penal aleman. Fundamentacién teoérica y sistematizacion.
Revista Politica Criminal, vol. 4, N° 7, pp. 1-51. Disponible en:
[http://www.politicacriminal.cl/n 07/a 1 7.pdf]

AMBOS, K. (2010) ¢Puede un Estado torturar sospechosos para salvar
la vida de inocentes? En: INSTITUTO DE FORMACION PROFESIONAL.
Derecho Penal y Politica criminal. Libro en Homenaje a Alvaro Bunster
(pp. 41-79). México D.F: Editorial UBIJUS- IPF Vanguardia en Ciencias
Penales.

AMBOS, K. (2013) Derecho Penal y Procesal Penal Internacional y
Europeo, nuevos ensayos. Santiago de Chile: Legal Publishing-
Thomson Reuters.

ARAYA VEGA, A. (s.f) La teoria de los frutos del arbol envenenado.
Criticas e interpretacibn en Costa Rica. Revista Pensamiento Penal.

Disponible en: [http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/28061-

teoria-frutos-del-arbol-envenenado-criticas-e-interpretacion-costa-rical

ARMENTA DEU, T. (2007) La verdad en el filo de la navaja (Nuevas
tendencias en materia de prueba ilicita). Revista lus et Praxis, Afio 13, N°
2. pp. 345-377. Disponible en:

[http://www.revistaiepraxis.cl/index.phpl/iepraxis/article/view/474]

259


http://www.politicacriminal.cl/n_07/a_1_7.pdf
http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/28061-teoria-frutos-del-arbol-envenenado-criticas-e-interpretacion-costa-rica
http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/28061-teoria-frutos-del-arbol-envenenado-criticas-e-interpretacion-costa-rica
http://www.revistaiepraxis.cl/index.php/iepraxis/article/view/474

ARMENTA DEU, T. (2009). Exclusionary rule: convergencias vy
divergencias entre Europa y América. Revista de Estudios de la
Justicia, N° 11, pp. 81-110. Disponible en:
[http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataFiles/3660-2.pdf]

ARMENTA DEU, T. (2009) La prueba ilicita (Un estudio Comparado).
Madrid-Barcelona-Buenos Aires: Marcial Pons.

ARMENTA DEU, T. (2013). Lecciones de derecho procesal penal.
Madrid; Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo: Marcial Pons.

ARMENTA DEU, T. (2014) Estudios de Justicia Penal. Madrid-
Barcelona-Buenos Aires-Sao Pablo. Marcial Pons.

BARROS LEZAETA, L. (2006). La labor policial e investigacion criminal.
la vision de los detectives (1a. ed.). Santiago de Chile: RIL Editores;
CESC, Universidad de Chile.

BAUMEISTER TOLEDO, A. (2015) Observaciones sobre el derecho
constitucional a la prueba. En: ABACHE CARVAJAL, S. (2015) Libro

homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el

centenario de su fundacion, Tomo Ill. Pp. 1809- 1816. Caracas.
Academia de Ciencias Politicas y Sociales.

BOFILL, J. (2004) Preparaciéon del Juicio Oral. Revista Chilena de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica, Vol. 29, N° 2, pp. 273-281.

Disponible en:
[https://repositorio.uc.cl/bitstream/handle/11534/14917/000335977.pdf?se
quence=1]

BOFILL GENZSCH, J. (1998) Las prohibiciones de prueba en el proceso
penal. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, N° 12, pp. 225-243. Disponible en:

[http://www.rderecho.equipu.cl/index.php../rderecho/article/viewArticle/21

7]

260


http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataFiles/3660-2.pdf
https://repositorio.uc.cl/bitstream/handle/11534/14917/000335977.pdf?sequence=1
https://repositorio.uc.cl/bitstream/handle/11534/14917/000335977.pdf?sequence=1
http://www.rderecho.equipu.cl/index.php../rderecho/article/viewArticle/217
http://www.rderecho.equipu.cl/index.php../rderecho/article/viewArticle/217

BOUZAT, A & CANTARO, A. S. (2003) Verdad y prueba en el proceso
acusatorio. Discusiones: prueba y conocimiento, N° 3, pp. 67-80.

Disponible en: [http://www.cervantesvirtual.com/obra/verdad-y-prueba-

en-el-proceso-acusatorio/]

BUSTAMANTE ALARCON, R. (2001) El problema de la prueba ilicita: Un
caso de conflicto de derechos. Una perspectiva constitucional procesal.
THEMIS Revista De Derecho, 43, pp. 137-159. Disponible en:
[http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/11596]
CABEZUDO BAJO, M. J. (2010). La restriccion de los derechos

fundamentales: un concepto en evolucion y su fundamento

constitucional. Revista de Derecho Politico, N° 77, Enero-Abril 2010, pp.
143-182.

CAFFERATA NORES, J. I. (2000). Cuestiones actuales sobre el proceso
penal. Buenos Aires, Argentina: Editores del Puerto.

CAFFERATA NORES, J. I. (2002). La eficacia de la investigacion penal y
el Estado de Derecho. En CAFFERATA NORES, José | (compilador).
CAROCCA PEREZ, A. (1998) Una primera aproximacion al tema de la
prueba ilicita en Chile. Revista lus et Praxis, Vol. 4, N° 2, pp. 301-323.
Disponible en: [hitp://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19740213]
CAROCCA PEREZ, A., (2005). Manual el nuevo sistema procesal penal
(3a. ed. Actualizada). Santiago de Chile: LegalPublishing.

CARRIO, A. D. (2000) Garantias Constitucionales en el Proceso Penal
(4a. Ed. Actualizada Y Ampliada) Buenos Aires: Hammurabi.

CASTILLO VERA, F. V. (2008) Prueba ilicita por violacién del derecho de

defensa en cuanto garantia del debido proceso. Recuperado el 10 de 06

de 2019 del sitio Web del Estudio Barahona Castillo Bonacic Abogados:
[http://www.bcbabogados.cl/images/pruebailicita. pdf]

261


http://www.cervantesvirtual.com/obra/verdad-y-prueba-en-el-proceso-acusatorio/
http://www.cervantesvirtual.com/obra/verdad-y-prueba-en-el-proceso-acusatorio/
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/11596
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19740213
http://www.bcbabogados.cl/images/pruebailicita.pdf

CEA EGANA, J. L. (2002) Marco constitucional del nuevo sistema
procesal penal. Revista Chilena de Derecho, Vol. 29(2), pp. 211-229.
Disponible en: [https://repositorio.uc.cl/handle/11534/14914]

CEA EGANA, J.L. (2008). Derecho Constitucional Chileno. Tomo Il (22
Ed. actualizada). Santiago de Chile: Ediciones UC.

CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS. (2006)
Desafios del Ministerio Publico Fiscal en América Latina. Santiago de

Chile: Equipo Editorial A. Cabezény S. Araneda.

CERDA SAN MARTIN, R. (2003) Etapa intermedia, juicio oral y recursos.
Santiago: Librotecnia.

CERDA SAN MARTIN, R. (2010) La prueba ilicita y la regla de exclusion.
Revista de la Justicia Penal, N° 6, pp. 99-176.

CHAHUAN SARRAS, S. I. (2009) Manual del nuevo procedimiento penal
(62. Ed. actualizada y aumentada). Santiago de Chile: Legal Publishing.
COCINA CHOLAKY, M. (2011) La averiguacion de la verdad como
finalidad del proceso penal. Tesis para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales no publicada, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, Santiago, Chile. Disponible en:
[http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/110884.]

COLOMA CORREA, R. (2004). La prueba en el nuevo proceso penal
oral (1a. ed.). Santiago de Chile: LexisNexis.

COLOMBO CAMPBELL, J. F. (2005) Aspectos constitucionales de la
reforma procesal penal. Revista de Derecho Procesal, N°20, pp. 9- 38.
CONGET MORRAL, J.. (2015) La prueba como garantia minima dentro
del debido proceso. Analisis jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales

262


https://repositorio.uc.cl/handle/11534/14914
http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/110884

no publicada, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago,
Chile. Disponible en: [http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/134942]
CORREA ROBLES, C. (2014) El Hallazgo casual y sus consecuencias

juridicas. Revista de Ciencias Penales. Sexta Epoca, Vol. XLI, N° 4.

Chile. Instituto de Ciencias Penales. Thomson Reuters- LegalPublishing.
Pp. 169-173.

CORTES-MONROY FERNANDEZ, J. (2016). La "valoracion negativa" y
la exclusiébn de la prueba en el proceso penal: Una critica desde la
concepcion racionalista de la prueba. Tesis para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales no publicada, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, Santiago, Chile. Disponible en:
[http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/141254]

DELGADO DEL RINCON, L. (s.f) La regla de exclusién de la prueba

ilicita, excepciones y eficacia. Recuperado el 07 de 03 de 2019 del sitio

Web del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.
Disponible en:
[www.te.gob.mx/ccje/iv_obs/materiales/LUIS%20DELGADO.pdf]

DE JESUS SANTOS, A. (2015) La Prueba llicita en la Era Digital

Enfoque Histérico del Sistema Procesal Penal Dominicano. Tesis

doctoral no publicada. Universidad del Pais Vasco & Universidad
Auténoma de Santo Domingo, Republica Dominicana. Disponible en:
[https://addi.ehu.es/handle/10810/18479]

DIAZ CABIALE & MARTIN MORALES. (2001) La garantia constitucional

de la inadmision de la prueba ilicitamente obtenida. Madrid, Espafna:

Civitas Ediciones S.L.
DIAZ GARCIA, L. I. (2009) Derechos fundamentales y decision judicial:
algunos criterios para la mejor aplicacion del derecho penal. Tesis

263


http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/134942
http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/141254
http://www.te.gob.mx/ccje/iv_obs/materiales/LUIS%20DELGADO.pdf
https://addi.ehu.es/handle/10810/18479

doctoral no publicada. Universidad Carlos Ill de Madrid, Madrid, Espana.
Disponible en: [https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/7586#preview]
DIAZ GARCIA, L. I. (2010) Destruyendo mitos. Derechos fundamentales

y el esclarecimiento de los hechos en el proceso penal. Revista chilena

de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad de Temuco. (1), 17-32.
Disponible en:

[http://derechoycienciapolitica.cl/index.php/RDCP/article/view/7]

DIAZ GARCIA, L., Derechos fundamentales y prueba ilicita en el nuevo
proceso penal chileno, en: COLOMA CORREA, Rodrigo (Coord.), La
prueba en el nuevo proceso penal oral, Santiago: Lexis Nexis, 2003, pp.
129-160

DUART ALBIOL, J. J.. (2013) Inspecciones, registros e intervenciones
corporales en el dmbito procesal penal. Tesis doctoral no publicada.
Facultat de Dret, Universitat Autbnoma de Barcelona, Bellaterra,
Barcelona, Espafa.

DUCE JULIO, M., & RIEGO, C. (2009). Proceso penal (la. ed.).
Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile.

DUCE, C. (2010) Diez afios de Reforma Procesal penal en Chile:
Apuntes sobre su desarrollo, logros y desafios. En: Ministerio de Justicia.
A 10 afios de la reforma procesal penal. Los desafios del nuevo sistema.
(pp. 191-234). Disponible en:
[http://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/4792]

FANDINO CASTRO, M., RUA, G., MORENO L., FIBLA CERDA, G., &
ARELLANO, J. (2017). Desafios de la reforma procesal penal en Chile :

analisis retrospectivo a mas de una década. CEJA-JSCA. Pp 151.

Disponible en: [https://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/5595].
FERNANDEZ ACEBO, M. D. (2013) La Tutela de los derechos

fundamentales a la intimidad e integridad fisica frente a la actuacion de
264


https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/7586#preview
http://derechoycienciapolitica.cl/index.php/RDCP/article/view/7
http://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/4792

los poderes publicos sobre el cuerpo humano, una perspectiva
constitucional sobre las intervenciones corporales y otras diligencias de
investigacion. Tesis Doctoral no publicada, Universidad de A Corufia, A
Corufia, Espana.

FERNANDEZ GONZALEZ, M.A.(2005) La apelacion en el nuevo Proceso
Penal frente al Derecho Constitucional al Debido Proceso. Revista de
Derecho Publico de la Universidad de Chile, vol. 67, pp. 145-169.
Disponible en:
[https://revistatrabajo.uchile.cl/index.php/RDPU/article/download/41335/4
2881]

FERNANDEZ LOPEZ, M. (2005) Prueba y presuncién de inocencia.
Madrid, Espafia: lustel.

FERRAJOLI, L. (2001) Derechos y garantias. La Ley del mas débil.
Madrid, Espafia: Trotta.

FERRAJOLI, L. (2001) Derecho y Razon: Teoria Del Garantismo Penal.
(5a. Ed.). Madrid, Espafia: Editorial Trotta.

FERRER BELTRAN, J. (2005) Prueba Y Verdad En El Derecho (2a. ed.).

Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas Y Sociales.

FERRAJOLI, L. & IBANEZ, P. (2013). Principia iuris: teoria del derecho y
de la democracia (1a. ed. electronica). Editorial Trotta.

FONSECA LUJAN, R. C. (2016) Prueba llicita: Regla de exclusion y
casos de admisibilidad. Recuperado el 04 de 01 de 2019 del sitio Web de
Revistas del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México. Disponible en:
[https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-
judicial/article/viewFile/11164/13160]

265


https://revistatrabajo.uchile.cl/index.php/RDPU/article/download/41335/42881
https://revistatrabajo.uchile.cl/index.php/RDPU/article/download/41335/42881
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-judicial/article/viewFile/11164/13160
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-judicial/article/viewFile/11164/13160

FRISCH, W. (2014) Transformaciones del Derecho Penal como
consecuencia del cambio social. Revista de Estudios de la Justicia, N°
21, pp. 15-40. Disponible en:
[https://rej.uchile.cl/index.php/RECEJ/article/view/36323]

DANNECKER, G. Los limites en la utilizacion de la prueba en el proceso
penal aleman. , en: COLOMA CORREA, Rodrigo (Coord.), La prueba en
el nuevo proceso penal oral, Santiago: Lexis Nexis, 2003, pp. 185-209.
GILLEN LOPEZ, G. (2010) El agente encubierto. En: INSTITUTO DE
FORMACION PROFESIONAL. Derecho Penal y Politica criminal. Libro
en Homenaje a Alvaro Bunster (pp. 425-458). México D.F.: Editorial
UBIJUS- IPF Vanguardia en Ciencias Penales.

GONZALEZ BLEZA, F. (2017) Las intervenciones telefénicas en el
proceso penal, revision de un debate. Tesis doctoral no publicada..
Facultad de Ciencias Sociales, Universidad Abad Oliba Ceu, Barcelona,
Espafia.

GONZALEZ GARCIA, H. (2005) El recurso de Apelacion del Codigo
Procesal Penal. Ley, Doctrina, Jurisprudencia. Santiago de Chile.
LexisNexis.

GONZALEZ GARCIA, J. M. (2005) El Proceso Penal espafiol y la prueba
ilicita. Revista de derecho de la Universidad Austral de Chile, Vol. 18, N°
2, pp. 187-211. Disponible en:
[https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci arttext&pid=S0718-
09502005000200009]

GONZALEZ JURE, G. A. (2005) Las funciones policiales en la reforma
procesal penal. Revista de Derecho Procesal N°20, Facultad de Derecho
Universidad de Chile, p. 205-221.

266


https://rej.uchile.cl/index.php/RECEJ/article/view/36323
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502005000200009
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502005000200009

GONZALEZ LAGIER, D. (2003) Hechos y argumentos | (Racionalidad
epistemoldgica y prueba de los hechos en el proceso penal). Disponible
en: [https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=409550.]

GONZALEZ LAGIER, D. (2003) Hechos y argumentos Il (Racionalidad

epistemoldgica y prueba de los hechos en el proceso penal). Disponible

en: [https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=668797.]
HAIRABEDIAN, M. (2002) Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en
el Proceso Penal. Buenos Aires, Argentina: Ad- Hoc.

HERNANDEZ BASUALTO, H. (2002) La exclusion de la prueba ilicita en
el nuevo proceso penal chileno. Coleccion de Investigaciones Juridicas
de la Escuela de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado, N° 2, pp. 2-
100.

HERNANDEZ BASUALTO, H. (2007) Prueba ilicita y recurso de nulidad
(o ¢ para qué esta la Corte Suprema?). Revista Gaceta Juridica, N°s 319-
330, pp. 60- 68.

HERNANDEZ BASUALTO, H. (2010) La detencion declarada ilegal y sus
consecuencias sobre las medidas cautelares y el régimen de exclusion
de la prueba. Centro de Documentacion de la Defensoria Penal Puablica,
N° 3, pp. 25-34. Disponible en: [www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/4385-
2.pdf

HORVITZ LENNON, M. I.; LOPEZ MASLE, J. (2002a) Derecho Procesal
Penal Chileno Tomos I. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile.
HORVITZ LENNON, M. |.; LOPEZ MASLE, J. (2002b) Derecho Procesal
Penal Chileno Tomos II. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile.
HORVITZ LENON, et al. (2015). El recurso de nulidad en materia penal:
Jurisprudencia de la Corte Suprema 2001-2013. Centro de Estudios de la

Justicia, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

267


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=409550
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=668797
http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/4385-2.pdf
http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/4385-2.pdf

e |IBARRA PALAFOX, F. (2009) Control de la impunidad: Consideraciones
sobre la prueba ilicita a partir del caso Lydia Cacho en la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. Disponible en:
[http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci arttext&pid=S1405-
91932009000200015]]

e INVESTIGACIONES DE CHILE, ACADEMIA SUPERIOR DE ESTUDIOS
POLICIALES (2000) Curso: Fundamentos de la reforma procesal en

Chile. Santiago de Chile: Policia de Investigaciones de Chile, Academia
Superior de Estudios Policiales.

e IVELIC MANCILLA, A. (2019). Los hallazgos casuales en las
interceptaciones telefénicas. Tesis de Magister. Disponible en
[http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/168593]

e JAGER, Christian. (2003) Problemas fundamentales de Derecho Penal y
Procesal Penal. Buenos Aires, Argentina: Fabian J. Di Placido.

e JAUCHEN, E. M. (2002) Tratado de la prueba en materia penal.
Talcahuano-Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni Editores.

JIMENEZ, M. A. et al. (2012) Reorientaciones de la Justicia Penal. Nova

Criminis, Visiones criminoldgicas de la Justicia Penal, Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales de la Universidad Central de Chile, N° 4. pp. 161-325.

e KRAUSE, M. S. (2005) Algunas consideraciones sobre la exclusion de la
prueba ilicita en el procedimiento penal. Revista Procesal Penal, N° 30,
pp. 13-22.

e LAUDAN, L. (2013) Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre
epistemologia juridica. Madrid, Espafia: Marcial Pons.

e LEIGTHON GARCIA, G. (2005) Revision de jurisprudencia comparada
sobre prueba ilicita por violacién de garantias. Revista Procesal Penal,
N° 30, pp. 23-34.

268


http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000200015
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932009000200015

LOCKHART, J.F. (2014) La prueba ilicita en el Proceso Penal. Revista
Intercambios, Afo XVI, N° 16, pp. 1-65. Disponible en:
http://intercambios.jursoc.unlp.edu.ar/documentos/nro_16/ap/AP_Lockhar
t La_prueba_ilicita.pdf

LOPEZ MASLE, J. (2007) Debido Proceso en Chile: Hacia un principio
generador de reglas. En: BORDALI SALAMANCA, A. & Universidad
Austral de Chile. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Justicia
constitucional y Derechos Fundamentales Pp. 181-207 Santiago:
LexisNexis - Universidad Austral de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales.

LUENGO MONTT, T. D. P. (2008) Excepciones a La Regla De Exclusion
De Prueba Obtenida Con Inobservancia De Garantias Fundamentales.
Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Facultad de Derecho, Universidad De Chile, Santiago, Chile. Disponible

en: [www.cybertesis.uchile.cl/tesis/uchile/2008/de-luengo t/pdfAmont/de-

luengo t.pdf

MAIER, J. B. J (2003). Derecho Procesal Penal. Tomo Il Parte General,
Sujetos Procesales. Buenos Aires, Argentina: Editores del Puerto.
MATURANA MIQUEL, & MONTERO LOPEZ. (2012). Derecho Procesal
Penal. Tomos | y Il. (2a. ed. actualizada y complementada. ed.,)
Santiago de Chile: Abeledo Perrot-Legal Publishing/Thomson Reuters.
MATURANA MIQUEL. C. (2005) El Ministerio Publico. Revista de
Derecho Procesal, N°20, pp. 99- 136.

MATURANA MIQUEL, C. (2015). Aspectos generales de la prueba.
Santiago de Chile: Universidad de Chile, Facultad de Derecho.

MATUS, J. P. (2008) El Ministerio Publico y la politica criminal en una
sociedad democratica. En RODRIGUEZ COLLAO, L. (coordinador

269


http://www.cybertesis.uchile.cl/tesis/uchile/2008/de-luengo_t/pdfAmont/de-luengo_t.pdf
http://www.cybertesis.uchile.cl/tesis/uchile/2008/de-luengo_t/pdfAmont/de-luengo_t.pdf

académico). Delito, pena y proceso. Libro homenaje a la memoria del
Profesor Tito Solari Peralta (pp. 97-110). Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile.

MATUS ACUNA, J. P. (Director) (2014) Derecho Penal - Derecho
procesal Penal: Jurisprudencia de la Corte Suprema. Revista de Ciencias
Penales. Sexta Epoca, Vol. XLI, N° 1, N°2 y N° 4. Chile. Instituto de

Ciencias Penales. Thomson Reuters- LegalPublishing.

MIDON, M. S. (2002) Pruebas ilicitas. Andlisis doctrinario y jurisprudencial.

Mendoza, Argentina: Ediciones Juridicas Cuyo.

MINISTERIO DE JUSTICIA DE CHILE. (2019) Informe de la comision
asesora ministerial para el perfeccionamiento del Cédigo Procesal Penal.
Disponible en:
[http://mww.minjusticia.gob.cl/media/2019/01/INFORME_DE_LA COMISI
ON_ASESORA_MINISTERIAL_PARA_EL_CPP.pdf]

MINISTERIO PUBLICO. (08 de agosto de 2018) Glosario. Fiscalia de
Chile. [http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/utilitarios/glosario.jsp]
MIRANDA ESTRAMPES, M. (2010) La prueba ilicita: la regla de
exclusion probatoria y sus excepciones. Revista Catalana de Seguretat
Publica. P.131-151. Disponible en:
[http://www.raco.cat/index.php/RCSP/article/view/194215]

MIRANDA ESTRAMPES, M. (2015) Regla de exclusion de las pruebas

ilicitas. Concepto, fundamento y tratamiento procesal. Revista Doctrina y

jurisprudencia Penal, de la Facultad de Derecho de la Universidad de los
Andes, N° 2°, pp. 21- 52

MOLINA PEREZ, T. (2010) La diligencia de entrada y registro practicada
en la instruccion. Anuario Juridico y Economico Escurialense, XLIII, pp.
127-142

270


http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/utilitarios/glosario.jsp
http://www.raco.cat/index.php/RCSP/article/view/194215

MOLINARIO, A.J. La prueba de la verdad en los procedimientos penales
En: Vallefin, C., & Alsina, H. (2016). Fundamentos del derecho procesal
moderno ([1a. ed. adaptada].). Ediar. PP 323.

MORGENSTERN, Federico. (2014) Argumentos a favor de la
relativizacibn de la regla de exclusion de prueba ilegal. Tesis de
Licenciatura. Universidad Torcuato Di Tella, Buenos Aires, Argentina.
Disponible en: [https://repositorio.utdt.edu/handle/utdt/1974]

NASH ROJAS, C; NUNEZ DONALD, C. & DEFENSORIA PENAL
PUBLICA (2015). Derechos humanos y juicio penal en Chile. Centro de
Documentacion Defensoria Penal Publica, N° 9, pp. 1-352.

NAZZAL MORGUES, R. H. (2017) Prueba ilicita en materia penal:
Andlisis critico de la jurisprudencia de la Corte Suprema periodo 2014-
2016. Tesis de para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, Chile.
NIEVA FENOLL, J. (2012) Fundamentos de Derecho Procesal Penal.
Madrid, Espafia: Edisofer S.L.- Editorial IB de F.

NOGUEIRA ALCALA, H. (2005). Aspectos de una Teoria de los
Derechos Fundamentales: La Delimitaciéon, Regulacion, Garantias y
Limitaciones de los Derechos Fundamentales. Revista lus et Praxis, Vol.
11, N° 2, 15-64. [https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122005000200002]
NOGUEIRA ALCALA, H. (2013) Derechos fundamentales y garantias
constitucionales. Volumenes 1y 2. Santiago de Chile: Librotecnia.
NUNEZ OJEDA, R. (2013) Codigo Procesal Penal. Cddigos
Profesionales (2° Ed. Actualizada). Santiago de Chile. Legal Publishing -

Thomson Reuters.
NUNEZ OJEDA, R. & CORREA ZACARIAS, C. (2017) La prueba ilicita

en las diligencias limitativas de derechos fundamentales en el proceso

271


https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122005000200002

penal chileno: Algunos problemas. lus et Praxis, V. 23, N° 1, pp. 195-246.
Disponible en: [https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122017000100007&script=sci_arttext]

OSMAN NAOUM, A. I. (2008) La exclusion de prueba ilicita obtenida con

inobservancia de garantias fundamentales en los Tribunales de Garantia

de Valdivia y Puerto Montt. Tesis de pregrado no publicada, Universidad
Austral de Chile, Valdivia, Chile. Disponible en:
[http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2008/fjo.83e/doc/fjo.83e.pdf]

OTERO LATHROP, M. (2008) La Policia frente al Cdédigo Procesal
Penal. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile.

PASARA, L. (2009). Claroscuros en la reforma procesal penal chilena : el
papel del Ministerio Publico. Catalonia. PP. 1-37. Disponible en:
[https://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/5472]

PASCUA, F.J. (2002) Escuchas telefénicas, grabaciones de audio
subrepticias y filmaciones. Mendoza, Argentina: Ediciones Juridicas
Cuyo.

PAZ PAZ, D. (2018) Los Hallazgos Casuales En La Interceptaciéon De
Las Comunicaciones Telefénicas. (Tesis) Universidad de La Laguna-

Espaiia. Disponible en: [https://riull.ull.es/xmlui/handle/915/7119]

RIEGO, C. (2010) Nuevos desafios del Sistema de Justicia Penal. [en
linea)]. En: Ministerio de Justicia. A 10 afios de la reforma procesal penal.
Los desafios del nuevo sistema (pp. 123-135). Disponible en:
[http://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/4792]

RIEUTORD ALVARADO, A. (2007). El recurso de nulidad en el nuevo
proceso penal (1la. ed.) Santiago. Juridica de Chile.

ROSAS CASTANEDA, J. A. (2009) Andlisis de la validez y eficacia

probatoria de las grabaciones obtenidas a través de "trampas de
272



https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?pid=S0718-00122017000100007&script=sci_arttext
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?pid=S0718-00122017000100007&script=sci_arttext
http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2008/fjo.83e/doc/fjo.83e.pdf
http://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/4792

escuchas". Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Vol. 42, N° 124,
pp. 253-287. México. Disponible en:

[http://www.revistas.unam.mx/index.php/bmd/article/view/15222]

Roxin, Claus. (2000) Derecho procesal penal. Buenos Aires, Argentina:
Editores Del Puerto.

SANCHEZ MELGAR, Julian. (2004) La entrada y registro en domicilio de
particulares. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. En: Lopez Barja de
Quiroga, J. y Zugaldia Espinar, J. M. (Coordinadores) Dogmaética y Ley
Penal: Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, Vol. Il. Pp. 1433-1460.
Madrid - Barcelona: Marcial Pons, Eds. Juridicas y Sociales - Instituto
Universitario de Investigacion Ortega y Gasset.

SIMON, F. (sf/f) Informe comparativo de la evaluacion de la reforma
procesal penal desde una perspectiva de género. P. 115- 132.
SCHURMANN OPAZO, M. (2011) El control de la actuacion del
Ministerio Publico en la etapa de investigacion. Revista Gaceta Juridica,
Volumen 376, pp. 14- 24.

SCHMIDT, E. (2006) Los fundamentos tedricos y constitucionales del
Derecho Procesal Penal. Cérdoba, Argentina: Lerner Editorial SRL.
SOLIS CERDA, B., & PONTIGO RIQUELME, E., (2007) De la garantia
del debido proceso de derecho y la prueba ilicita dentro del marco de la
nueva justicia procesal penal. Tesis de pregrado no publicada. Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Central, Santiago, Chile.
SOTO GONZALEZ, P. & ARRIETA LEIVA, E. (2007). Control sobre el
Ministerio Publico: modelos comparados y sistema nacional. Tesis para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad
de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, Chile. Disponible en:
[http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/113299]

273


http://www.revistas.unam.mx/index.php/bmd/article/view/15222
http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/113299

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. (s.f) La prueba en el
Sistema Acusatorio en México (Prueba ilicita; eficacia y valoracion).
Recuperado el 20 de 12 de 2018 del sitio Web de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. Disponible en:
[https://www.sitios.scjn.gob.mx/cursoderechopenal/sites/default/files/Lect
uras/Ensay0%20LA%20PRUEBA%20EN%20EL%20SISTEMA%20ACU
SATORIO%20%28Mag.%20Aquilar%29%20Modulo%20VII.pdf]
TARUFFO, M. (2002). La Prueba De Los Hechos. Coleccion Estructuras
Y Procesos. Milano: Trotta.

TARUFFO, M. (2004) Consideraciones sobre prueba y verdad. En:
COLOMA C, R. La prueba en el nuevo proceso penal oral (pp. 163-184).

Santiago: LexisNexis.

TARUFFO, M.; PINOCHET,F. CANTWELL. (2009) La Prueba, Articulos
Y Conferencias. Monografias Juridicas Universitas. Santiago de Chile,
Editorial Metropolitana.

TARUFFO, M.; ACCATINO SCAGLIOTTI, D. (2010) Simplemente La
Verdad: El Juez Y La Construccion De Los Hechos. Filosofia Y Derecho.
Madrid; Barcelona; Buenos Aires: Marcial Pons, Ediciones Juridicas Y
Sociales.

TAVOLARI OLIVEROS, R. (2003). Informe en Derecho del debate sobre
la licitud de la prueba y la exclusion por parte del Tribunal de Juicio Oral
y procedencia legal de consignar en la sentencia de Juicio Oral las
decisiones relevantes adoptadas en la audiencia. Revista Juridica del
Ministerio Publico, Boletin N° 14. pp. 151- 160.

TAVOLARI, R. (2005). S/T. Revista de Derecho Procesal, N°20, P. 373y
Ss.

TAVOLARI OLIVEROS, R. (2005) Instituciones del nuevo proceso penal,

cuestiones y casos. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile.
274


https://www.sitios.scjn.gob.mx/cursoderechopenal/sites/default/files/Lecturas/Ensayo%20LA%20PRUEBA%20EN%20EL%20SISTEMA%20ACUSATORIO%20%28Mag.%20Aguilar%29%20Modulo%20VII.pdf
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cursoderechopenal/sites/default/files/Lecturas/Ensayo%20LA%20PRUEBA%20EN%20EL%20SISTEMA%20ACUSATORIO%20%28Mag.%20Aguilar%29%20Modulo%20VII.pdf
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cursoderechopenal/sites/default/files/Lecturas/Ensayo%20LA%20PRUEBA%20EN%20EL%20SISTEMA%20ACUSATORIO%20%28Mag.%20Aguilar%29%20Modulo%20VII.pdf

TORRES CHEDRAUI, A. M. (2013) Verdad procesal y Derecho
Humanos. Un estudio sobre la prueba ilicita en la jurisdiccion penal
internacional. Tesis Doctoral no publicada. Departamento de Dereito
publico especial, Universidade a Corufia. La Corufia, Espafia. Disponible
en: [http://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/15937]

VALDES ALDUNATE, Raul Patricio. (2005) Nociones béasicas sobre la

etapa de la investigacion y la formalizacion en el nuevo sistema procesal

penal. Revista de Derecho Procesal, N°20, pp. 269-282.

VALERA MILLAS, A. (2004) Consideraciones generales de la reforma
procesal penal y una referencia especial a la figura del juez de garantia y
su rol en el nuevo procedimiento penal. Tesis para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales no publicada. Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, Santiago, Chile

VERDUGO, M, PFEFFER, E., Y NOGUEIRA, H. (1999) Derecho
Constitucional. Tomo I. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile.
VILLA TAPIA, A. (s.f) La exclusion de prueba obtenida por inobservancia
de garantias fundamentales. Algunos criterios en Juzgados de Garantia y
en la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago. Disponible en:

[hitp://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/2426/observanci

adegarantiasfundamentales.pdf?sequence=1&isAllowed=y]
VITAL DE ALMEIDA, R. (2005) Licitud e ilicitud en el ambito de la prueba

y de la imputacion penal, desde la constitucion federal de Brasil:

(atencidn especial a la inviolabilidad de las comunicaciones). Centro de
Estudios Superiores de Especialidades Juridicas, Cuadernos de Politica
Criminal, Segunda Epoca, N° 87, pp. 311-345.

WEBER ORELLANA, Rodney. (2007) Actuacién de Carabineros de Chile
en el nuevo proceso penal en su calidad de auxiliar del Ministerio

Pulblico. Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
275


http://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/15937
http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/2426/observanciadegarantiasfundamentales.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/2426/observanciadegarantiasfundamentales.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Sociales no publicada. Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
Santiago, Chile. Disponible en:
[http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/113452.]

e ZALAQUETT DAHER & NASH ROJAS. (2005) Proceso Penal y
Derechos Humanos. Revista de Derecho Procesal, N° 20, pp. 61- 98.

e ZAMORA- ACEVEDO, M. (2014) La busqueda de la verdad en el
proceso penal. Recuperado el 04 de 05 de 2018 del sitio Web de la

Biblioteca de la Universidad Auténoma de Centro América. Disponible

en: [http://files.bibliotecauaca.com/200000351-2271f236¢9/011%20-
%2054%20La%20B%C3%BAsqueda%20%20de%20la%20verdad%20en
.pdf]

ZAPATA GARCIA, M.F. (2004) Preguntas- respuestas introductorias para el

estudio de la Teoria de la Prueba llicita. Revista de Derecho Universidad

Catolica del Norte Sede Coquimbo, Afio 11, N° 1, pp. 161-180. Disponible

en: http://revistaderecho.ucn.cl/index.php/rducn/article/view/374

e ZAPATA GARCIA, M. F. (2009) La prueba ilicita. Santiago de Chile:
Lexis Nexis.

ZAVALA, J.L. (2007). Jurisprudencia de la Corte Suprema en el Recurso de

Nulidad Penal. Revista Ars Boni et Aequi, N° 3, pp. 139-155. Disponible en:
[www.ubo.cl/icsyc/wp-content/uploads/2011/09/2007-5-Zavala.pdf]

Codiqgos, Leyes e Historiade la Ley

e BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2000). Historia de la Ley
N° 19.696 Establece el Cédigo Procesal Penal. Recuperado el 3 de febrero
de 2021 del sitio Web de la Biblioteca del Congreso Nacional:
[https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6631/]

276


http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/113452
http://files.bibliotecauaca.com/200000351-2271f236c9/011%20-%2054%20La%20B%C3%BAsqueda%20%20de%20la%20verdad%20en.pdf
http://files.bibliotecauaca.com/200000351-2271f236c9/011%20-%2054%20La%20B%C3%BAsqueda%20%20de%20la%20verdad%20en.pdf
http://files.bibliotecauaca.com/200000351-2271f236c9/011%20-%2054%20La%20B%C3%BAsqueda%20%20de%20la%20verdad%20en.pdf
http://revistaderecho.ucn.cl/index.php/rducn/article/view/374
http://www.ubo.cl/icsyc/wp-content/uploads/2011/09/2007-5-Zavala.pdf
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6631/

e BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2005). Historia de la Ley
N° 20.074 Establece el Cddigo Procesal Penal. Recuperado el 3 de febrero
de 2021 del sitio Web de la Biblioteca del Congreso Nacional:
[https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5562/]

e BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2008). Historia de la Ley
N° 20.523, Modifica el Codigo Penal y el Cédigo Procesal Penal en materia
de Seguridad Ciudadana, y refuerza las Atribuciones de las Policias.
Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la Biblioteca del
Congreso Nacional: [https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/6189/

e BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. (2016). Historia de la Ley
N° 20.981, Facilita La Aplicacién efectiva de las penas establecidas para los
delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion penal de dichos
delitos. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la Biblioteca
del Congreso Nacional: [https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/5088/

e Cadigo Penal [CP]. Ley N° 2.561 de 1874. 12 de noviembre de 1874
(Chile).

e Cdbdigo Procesal Penal [CPP]. Ley N° 19.696 de 2000. 12 de octubre de
2000 (Chile).

e Constitucion Politica de la Republica [CPR]. 11 de septiembre de 1981
(Chile).

277


https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5562/
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6189/
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6189/
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5088/
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5088/

e Cddigo Organico de Tribunales [COT]. Ley N° 7.421 de 1943. 9 de julio
de 1943 (Chile).

e Ley N° 19.640: Organica Constitucional del Ministerio Publico. Diario
Oficial de la Republica de Chile, Santiago, Chile, 15 de octubre de 1999.

e Ley N° 20.074: Modifica los Cédigos Procesal Penal y Penal. Diario
Oficial de la Republica de Chile, Santiago, Chile, 15 de noviembre de 2005.

e Ley N° 20.253: Modifica el Codigo Penal y el Cédigo Procesal Penal en
materia de Seguridad Ciudadana, y refuerza las Atribuciones de las
Policias. Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, Chile, 14 de
marzo de 2008.

e Ley N° 20.931: Facilita La Aplicacion efectiva de las penas establecidas
para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecuciéon penal
de dichos delitos. Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, Chile, 6
de julio de 2016.

e Oficio FN N° 176/2008 [Fiscalia Nacional]. Imparte Instrucciones

Generales para la Interpretacion y aplicacion de las modificaciones

278



contenidas en la Ley 20.253. 26 de marzo de 2008. Disponible en:

http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=0]

e Oficio FN N° 224/2008 [Fiscalia Nacional]. Comunica Instrucciones
Generales impartidas a las Policias sobre las materias que se indican, con
ocasion de la entrada en vigencia de la Ley 20.253. 16 de abril de 2008.
Disponible en:

[http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=0]

e Oficio FN N° 061/2009 [Fiscalia Nacional]. Instruccibn General que
imparte criterios de actuacion en delitos de la Ley 20.000. 30 de enero de
20009. Disponible en:

[http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=0]

e Oficio FN N° 284/2010. [Fiscalia Nacional]. Instruccién General que
imparte criterios de actuacion sobre la audiencia de preparacion del juicio
oral. Fiscalia de Chile. 31 de mayo de 2010. Disponible en:

[http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=0]

e Oficio FN N° 060/2014 [Fiscalia Nacional]. Instruccién general que
imparte criterios de actuacion aplicables a la etapa de investigacion en el
proceso penal Fiscalia de Chile. 28 de enero de 2014. Disponible en:

[http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=0]

e Oficio FN N° 284/2010. [Fiscalia Nacional]. Instrucciones Generales
sobre facultades autbnomas y primeras diligencias, Art. 83 y 87 del Cédigo

Procesal Penal. Fiscalia de Chile. Actualizaciéon Septiembre de 2017.

279


http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=0
http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=0
http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=0
http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=0
http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=0

Disponible en:

[http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=0]

Jurisprudencia

Jurisprudencia Comparada

e Silverthorne Lumber Co., Inc. v. United States, 251 U.S. 385 (1920).
Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web de la US Supreme

Court: [https://supreme.justia.com/cases/federal/us/251/385/.]

e Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963). Recuperado el 3 de
febrero de 2021 del sito Web de la US Supreme
Court:[https://supreme.justia.com/cases/federal/us/371/471/]

e Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984). Recuperado el 3 de febrero de
2021 del sitio Web de la us Supreme Court:
[https://supreme.justia.com/cases/federal/us/467/431/]

e United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984). Recuperado el 3 de febrero
de 2021 del sito Web de Ila US Supreme Court:

[https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/897/]

280


http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do?d1=0
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/251/385/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/371/471/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/467/431/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/897/

Murray v. United States, 487 U.S. 533 (1988) Recuperado el 3 de febrero
de 2021 del sito Web de la US Supreme Court:
[https://supreme.justia.com/cases/federal/us/487/533/]

Tribunal Constitucional de Espafia. Amparo Rol 3140/94; 6 de mayo de
1994. Recuperado el 3 de febrero de 2021 del sitio Web del Tribunal
Constitucional de Espafa:

[http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3583 tc espafiol+]

Jurisprudencia Nacional

Cortes de Apelaciones

[
O 0O 0 o0 0000

. Santiago. 20 octubre 2010. Rol N° 1970/2010, www.poderjudicial.cl

. San Miguel. 2 abril 2013. Rol N° 334/2013, www.poderjudicial.cl

. Rancagua. 5 diciembre 2014. Rol N° 593/2014, www.poderjudicial.cl

. San Miguel. 6 julio 2015. Rol N° 1059/2015, www.poderjudicial.cl

. Concepcion. 31 diciembre 2015. Rol N° 987/2015. www.poderjudicial.cl
. Concepcion. 2 julio 2016. Rol N° 488/2016, www.poderjudicial.cl

. Antofagasta. 27 febrero 2018. Rol N° 71/2018, www.poderjudicial.cl

. San Miguel. 21 febrero 2018. Rol N°402/2018, www.poderjudicial.cl

Corte Suprema

o C.

Suprema. 29 octubre 2002. Rol N° 3319/2002, www.poderjudicial.cl
281


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/487/533/
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/3583

OO0 000000000000 o0

. Suprema.
Suprema.
Suprema.
Suprema.
. Suprema.
. Suprema.
. Suprema.
. Suprema.
. Suprema.
. Suprema.
. Suprema.
. Suprema.
. Suprema.
. Suprema.

. Suprema.

11 abril 2005. Rol N° 91/2005, www.poderjudicial.cl

11 diciembre 2007. Rol N° 5435/2007, www.poderjudicial.cl
25 mayo 2010. Rol N° 1741/2010, www.poderjudicial.cl

23 agosto 2010. Rol N° 3657/2010, www.poderjudicial.cl

29 junio 2011. Rol N° 3016/2011, www.poderjudicial.cl

18 enero 2012. Rol N° 11508/2011, www.poderjudicial.cl

20 julio 2011. Rol N° 3973/2011, www.poderjudicial.cl

05 septiembre 2012. Rol N° 5338/2012, www.poderjudicial.cl
130 mayo 2013. Rol N° 4363/2013, www.poderjudicial.cl

25 junio 2015. Rol N° 6315/2015, www.poderjudicial.cl

3 noviembre 2015. Rol N° 14781/2015, www.poderjudicial.cl
29 diciembre 2016. Rol N° 92.878/2016, www.poderjudicial.cl
21 febrero 2017. Rol N° 100.710/2016, www.poderjudicial.cl
6 marzo 2017. Rol N° 3029/2017, www.poderjudicial.cl

20 abril 2017. Rol N° 39.475/2016, www.poderjudicial.cl

282



