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Resumen

En la presente memoria se investigara sobre como resuelve la Corte Suprema los recursos de
nulidad que solicitan la exclusion de la prueba por haber sido obtenida con infraccién de los
derechos fundamentales del imputado, en su jurisprudencia mas reciente (periodo 2014-
2016). Para ello, se revisard el concepto de la prueba ilicita, sus clasificaciones, y su
importancia dentro de las finalidades del proceso penal. Ademas, se expondran las diversas
posturas que han existido en torno a las consecuencias juridicas de esta institucion, se
analizard su operatividad en Chile, y las oportunidades procesales previstas por el
ordenamiento juridico para hacer valer su ineficacia. Finalmente, se efectuard un anélisis
critico de las principales sentencias dictadas por la Corte Suprema durante este lapso, donde
se examinaran los razonamientos seguidos para excluir la prueba o confirmar las sentencias,
todo esto mediante la utilizacién un esquema objetivo que permite razonar en base a los

derechos fundamentales del imputado.

Palabras clave: Prueba ilicita; derechos fundamentales del imputado; regla de exclusion;

jurisprudencia de la Corte Suprema.



Introduccion

Es por todos conocida la evolucién que ha sufrido nuestro derecho procesal penal durante las
altimas décadas, donde imperaba un sistema de corte inquisitivo, en el cual los roles de
acusador y juzgador se agrupaban en un mismo 6rgano -el juez-, y en el cual caracteristicas
tales como la busqueda de la verdad material como principio fundador del proceso no
encontraban mayores limitaciones ni restricciones, ni se entendia al imputado como un sujeto

de derechos, sino que como objeto del proceso penal.

Tal sistema, no se condice con las exigencias propias de un Estado de Derecho, el cual tiene
como su maxima el reconocimiento, respeto, garantia y promocién de derechos individuales
que emanan de la dignidad de las personas, lo cual hizo necesario adecuar nuestro proceso

penal, dirigiéndolo hacia un sistema acusatorio.

Este tltimo, tiene como caracteristica esencial la separacién de los roles de investigacién y
acusacion, por un lado, los cuales son asignados a un organismo publico auténomo como el
Ministerio Puablico, y el rol de juzgar, por el otro, asignado a dos tribunales creados a partir
de la Ley N° 19.665, que reformé el Codigo Organico de Tribunales, introduciendo los

Juzgados de Garantias y los Tribunales del Juicio Oral en lo Penal.

Este sistema reformado, ademds, reconoce al imputado como sujeto de derechos,
estableciendo un sistema complejo de garantias que buscan proteger los derechos
fundamentales que emanan de la dignidad humana, consagrados en la Constitucién y
tratados internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por Chile, dentro del marco del
desarrollo del proceso penal, estableciendo, a su vez, los requisitos que deben seguirse para
que en ciertos casos excepcionales puedan verse restringidos, siempre y cuando haya una

completa observancia a la legalidad vigente.

En ese entendido, la actividad probatoria cobra especial relevancia, no pudiendo quedar
fuera de este mapa reformado. El procedimiento ordinario establecido en el Cédigo Procesal

Penal contempla tres grandes etapas.

La primera, la etapa de investigacion, donde el Ministerio Pablico busca recabar las
evidencias en las que sustentara la acusaciéon que se siga contra el imputado; la segunda,

denominada “intermedia”, se inicia con la acusacién, y tiene como objeto principal el



preparar la entrada al juicio, presentandose los elementos probatorios que seran rendidos
como medios de prueba en el juicio oral, los cuales deben ser incluidos dentro del auto de
apertura para que sean conocidos por el Tribunal del Juicio Oral en lo penal. Estas dos etapas

son controladas por el Juzgado de Garantia.

La tercera, y ultima etapa, es la del Juicio Oral, cuyas audiencias son realizadas ante el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal. En esta Gltima etapa, se realizan los alegatos, y tiene como
objetivo principal la rendicién de los medios de prueba que serviran de base para fundar la

sentencia, la cual puede ser absolutoria o condenatoria.

Como se puede apreciar, la prueba juega un rol central en cada una de las etapas del

procedimiento, ya que en definitiva es el medio que tiene el juez para tomar la decision.

La prueba se encuentra en el centro de convicciéon de los jueces, y de ahi se desprende su
importancia: su suficiencia o insuficiencia, segtin sea el caso, serd el eje que determinara el
sentido de la decision que se plasma en la sentencia. En virtud de la prueba, es que
establecemos los hechos que constituyen el caso, y en virtud de esos hechos, a los cuales “se
les atribuye potestativamente el cardcter de verdaderos por medio de la sentencia

definitiva”l, es que se adopta la decisién condenatoria o absolutoria.

Aca es donde cobra relevancia la institucién que nos convoca. La verdad a la que aspiramos
llegar en el proceso penal no es una meta a la que estemos dispuestos a llegar a cualquier
precio, porque el sacrificio de la verdad material es el precio que estamos dispuestos a pagar

para establecer un sistema que reconozca, proteja y garantice los derechos fundamentales.

Solo la verdad obtenida con respeto a esos derechos puede ser considerada como
juridicamente vélida, y, en definitiva, eso es lo que postula la normativa del Cédigo Procesal

Penal que reglamenta nuestro actual procedimiento.

En ese entendido, esta memoria tiene como objetivo central la realizacion de un analisis
critico de la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema conociendo recursos de nulidad
fundados en prueba que ha sido obtenida con inobservancia de las garantias fundamentales,
dictadas en los dltimos afios, para asi evaluar como nuestro maximo tribunal, que tiene como

rol en esta materia el ser la dltima palabra en materia de balance entre el interés de la

1ZAPATA, M. La prueba ilicita, Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2004, p. 18.



persecucion penal del Estado y la proteccion de los derechos fundamentales, resuelve los

conflictos relativos a la prueba ilicita.
Para llevar adelante este proposito, estructuraremos esta tesis en cuatro capitulos.

En el primero, se contendrdn nociones generales sobre la prueba ilicita, tales como las
diversas definiciones que se han dado en la doctrina, nacional y comparada, para
conceptualizar esta institucion, asi como las diversas clases de prueba ilicitas que existen.

También se revisara la relacion de esta institucion con los fines del proceso penal.

El segundo capitulo nos haremos cargo de las consecuencias que se han propuesto para los
efectos probatorios de la prueba ilicita, exponiendo aquellas teorias que propugnan tanto la
eficacia probatoria de la prueba ilicita, como aquellas que postulan su ineficacia. Ademas, se
determinard en qué sede se produce la ineficacia en nuestro pais, y se realizara un examen de

la regla de exclusién contenida en el inciso tercero del articulo 276 del Cédigo Procesal Penal.

Luego, en el tercer capitulo, realizaremos un estudio de las oportunidades en las que se
puede hacer valer la ineficacia de la prueba ilicita en Chile, exponiendo las dos ocasiones en
las que institucionalmente nuestra ley prevé esta posibilidad, ahondando en mayor
profundidad en la segunda de las oportunidades, la cual es a través del recurso de nulidad,

dada su vital importancia para el anélisis de la jurisprudencia.

Finalmente, en el dltimo capitulo, intentaremos realizar un andlisis critico de diversas
sentencias emanadas de la Corte Suprema, en las cuales se expondran los hechos sobre los
que trata cada caso; la fundamentaciéon seguida por el tribunal para la decision del asunto; y
un esquema elaborado por nosotros para evaluar la correcta o incorrecta aplicaciéon de la
regla de exclusion en cada caso particular, ademds de los comentarios o correcciones que
estimemos importantes para su adecuada soluciéon. Este dltimo capitulo, a su vez, se
subdividird en cinco secciones, cada una encabezada por el derecho fundamental cuya

infraccion se denuncia en el recurso en virtud del cual la Corte Suprema conoce del asunto.

Atendido lo anterior, la hipotesis central de la tesis es que la Corte Suprema no aplica
adecuadamente la regla de exclusion de la prueba ilicita cuando conoce de los recursos de

nulidad.



Por ello, el objetivo general de la investigacion sera el indagar y revisar la jurisprudencia mas
reciente de la Corte Suprema en materia de prueba ilicita, para asi concluir si la hipétesis

central tiene sustento practico, o bien se trata de un supuesto errado.

Entre los diversos los objetivos especificos que persigue esta tesis, se pueden destacar, entre
otros, el establecer qué se entiende por prueba ilicita, cudles son las diversas clases de
pruebas ilicitas que se han establecido en doctrina, indicar claramente cuales son los fines

perseguidos por el ordenamiento juridico con el establecimiento de esta institucion.

A su vez, tiene como objetivo analizar los distintos tipos de ineficacia que puede producir su
aplicacién, destacando cudl nos parece mas adecuado para conciliar el fin primordial de la
prueba ilicita, consistente en el respeto y promocion de los derechos fundamentales. Para ello
se analizara a profundidad la regla establecida en el articulo 276 inciso 3° del Cédigo Procesal

Penal, lo que nos permitird inclinarnos por una u otra solucién.

Por dltimo, podemos agregar que, entre los objetivos especificos de esta tesis, estd la
realizacién de un examen critico de la jurisprudencia de la Corte Suprema, que busca
permitir al lector la formacién de una opinién en torno a si es correcta o errénea la aplicacion
de la regla de exclusién por parte del maximo tribunal de nuestro pais, para lo cual nos
aventuramos con ciertas opiniones personales en torno a la resolucién adoptada por este

tribunal.



Capitulo I Generalidades de la prueba ilicita

La prueba ilicita en si es un tema problemético. Desde su denominacién, hasta su concepto y
consecuencias, existen diversas posturas y opiniones. Por ende, lo primero que buscaremos
realizar en este trabajo de investigacion es exponer los diversos conceptos, para entender a

qué nos estamos refiriendo cuando hablamos de prueba ilicita.
1.1. Definiciones

Desde las primeras formulaciones de la teoria de la prueba ilicita se advierte una diversidad
de conceptos doctrinales que apuntan a la misma idea. Se conoce en el derecho continental
europeo como prohibiciones de prueba y en el derecho anglosajon como exclusionary rule o

regla de exclusion2.

Como dijimos anteriormente, existen diversas definiciones, que discurren desde algunas que
son muy generales, hasta otras que son muy estrictas. Por tanto, para comenzar una
exposicion sobre el tema, hay que hacerse cargo de los dos criterios que se siguen para su

conceptualizacién: uno amplio y otro restringido.

Asi, desde las definiciones més generales de prueba ilicita, aparecen las que la entienden
como aquella que “ofende la dignidad humana”? o como aquellas que estan expresa o
tacitamente prohibidas por la ley o “atentan contra la moral y las buenas costumbres del
respectivo medio social o contra la dignidad y libertad de la persona humana o violan sus

derechos fundamentales que la constitucion o la ley amparan” .4

En este mismo sentido, y entendiendo el criterio amplio como aquel en que la ilicitud de la
prueba puede tener su origen o concepcion en la transgresion de todo tipo de normas
juridicas e incluso principios generales del derecho, definen la prueba ilicita como aquella
contraria a una norma de derecho, esto es, obtenida o practicada con infraccién de normas del
ordenamiento juridico. El origen de la ilicitud de la prueba reside, precisamente en que la

misma “ha sido obtenida con violaciéon de normas juridicas, con independencia de la

2ZAPATA, M. La prueba ilicita, op. cit. p. 17.
3SILVA MELERO, V. La prueba Procesal, Editorial Edersa, Madrid, 1963, p. 69.

4 DEVIS ECHANDIA, H., citado por, MIDON, M. Pruebas ilicitas. Anélisis doctrinario y Jurisprudencial,
Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2002, p. 19.



categoria o naturaleza de estas tltimas: constitucionales o legales, o incluso de disposiciones

o principios generales”.5

En contra de estas posturas generales, se han dado formulaciones muchisimo mas estrictas,
que centran el enfoque en la vulneracién de normas de rango constitucional.® Entre estas
concepciones, encontramos autores que definen la prueba ilicita como “el medio de prueba
obtenido extra-procesalmente mediante la violacién de derechos sustanciales, consagrados
expresa o implicitamente por la Constitucién, principalmente los derechos de la
personalidad, prueba que se pretende introducir en el proceso haciendo caso omiso de su
ilicita obtencién”?, o bien como aquella “recogida infringiendo normas o principios colocados
por la Constitucion y por las leyes, frecuentemente para la proteccion de las libertades

publicas y los derechos de la personalidad y su manifestacién como derecho a la intimidad”.8

Siguiendo este criterio mas restringido, al cual adscribimos, aparecen autores nacionales tales
como Loépez Masle que la define como “la prueba obtenida mediante actos de investigacion
que importen afectacion de garantias fundamentales”?, o también Chahudn que la entiende
como una “prueba obtenida o producida con infracciéon de derechos fundamentales o de

garantias constitucionales de carécter personal”.10
1.2. Clasificacién

Existen diversas clasificaciones de prueba ilicita elaboradas por la doctrina, sin embargo,
exponerlas todas excede el propésito del presente trabajo. Por esta razén, optamos por
hacernos cargo, en términos sintéticos, de las mas relevantes, con el objeto de entender en

mas profundidad la institucién que nos convoca.

5 VESCOV], E., citado por, MIDON, M. Pruebas ilicitas. Anélisis doctrinario y Jurisprudencial. op. cit., p. 34.
6 BERNARDETTE MINVIELLE, citado por, ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit. p. 17.

7 BERNARDETTE MINVIELLE, citando a Vigoriti en Optsculos De Derecho Penal y Criminologia. La prueba
ilicita en el Derecho Procesal Penal. Editora Marcos Lerner, Cérdoba, 1987, p. 18.

8 PELLEGRINI, ADA. 1995. Pruebas ilicitas. Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, afio 7, N°
10.

9 HORVITZ LENNON, M.L. y LOPEZ MASLE, J., Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo II, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2004, p. 168.

10 CHAHUAN SARRAS, S., Manual del nuevo procedimiento penal, Editorial Lexis Nexis, Chile, 2002, p. 278.

10



La primera clasificaciéon que podria hacerse dice relacion con la extensién del vinculo causal
entre el acto ilicito y el elemento probatorio. Asi, podriamos distinguir entre las “pruebas
ilicitas en si mismas” o aquellas ilicitas “por derivacién”, también denominadas indirectas o

por efecto reflejo.

La prueba ilicita “en si misma” es el elemento que sirve para verificar un hecho y que es
practicado u obtenido directa e inmediatamente a través de un método o procedimiento
ilegal. En otras palabras, “existe siempre una relacion préxima e inminente entre el medio de
prueba contaminado y la garantia o derecho personalisimo afectado por su recoleccién.”!* Un
ejemplo de este tipo de prueba lo seria si se ingresa a un hogar sin autorizaciéon judicial
previa, en aquellos casos en que no esta permitido hacerlo, y se incautan diversos elementos,

tales como una agenda que contiene datos de terceras personas.

A su vez, la prueba ilicita “por derivaciéon” es aquel acto en si mismo licito, que permite
comprobar una circunstancia factica, pero al que accede por intermedio de informacion
obtenida desde una prueba anterior e ilicitamente recogida. Dicho de otra manera, de esta
nocién participa “una prueba adquirida de modo regular, pero a la que se llega merced de
conocimientos aprehendidos en forma ilegal.”?2 Continuando con el ejemplo dado
anteriormente, la prueba ilicita por derivacion, en ese caso, seria que mediante los datos que
se encuentran contenidos en la agenda, la policia cite a declarar al tercero, cumpliéndose
todas las formalidades legales para ello, y asi obtener una prueba incriminatoria contra el

imputado.

Una segunda clasificacién que nos parece relevante destacar, es la que atiende al momento
concreto en que se produce la ilicitud, dentro o fuera del proceso, ante lo cual se distingue

entre la ilicitud “extraprocesal” e ilicitud “intraprocesal”.

La primera de ellas, esto es, la extraprocesal, es aquella producida fuera de la esfera o marco

del proceso propiamente dicho, en oportunidad de la obtencién de la fuente de la prueba.

11 LOCKHART, J. F., 2014, La “prueba ilicita” en el proceso Penal. Revista Intercambios, afio XVI, N° 16, p. 5.
12 MIDON, M., Pruebeas ilicitas, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2005, p. 37 y 38.
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Afecta, por tanto, “la labor de investigacion de los hechos, es decir, a la bisqueda, recogida y

obtencién de las fuentes de prueba” .13

La ilicitud intraprocesal, en cambio, es la que afecta a “un acto procesal, es decir, cuando
afecta la proposicién, admisiéon y practica de la prueba durante el proceso.”!* Esta
clasificacion es de particular importancia, dado que es la que se da con mayor frecuencia en la
practica, y como se vera posteriormente, en la mayoria de las sentencias que se analizan como

objeto de esta investigacion la ilicitud se da extraprocesalmente.

Otro criterio que se ha dado para clasificar la prueba ilicita, que nos parece importante
destacar, es uno ofrecido por la vision amplia de la instituciéon, atendiendo a la causal de
ilicitud, desarrollando una clasificacion tripartita, cuyas categorias son las pruebas
“expresamente prohibidas por ley”, las pruebas “irregulares o defectuosas” y, finalmente, las

pruebas “obtenidas o practicadas con violacién de derechos fundamentales”.

La primera de ellas, queda reservada para aquellos supuestos en que exista una norma legal

precisa y concreta de cardcter prohibitiva.

La prueba irregular o defectuosa “es aquella en cuya obtencion se ha infringido la legalidad
ordinaria y/o se ha practicado sin las formalidades legalmente establecidas para la obtencién
y préactica de la prueba esto es, aquella cuyo desarrollo no se ajusta a las previsiones o al

procedimiento previsto en la ley”.15

Dentro de la dltima categoria de prueba ilicita, esto es, las “obtenidas o practicadas con
violacién de derechos fundamentales” se incluyen todas aquellas pruebas “en cuya obtencién
o produccién se han vulnerado, de una forma u otra, alguno de los derechos fundamentales

de las personas consagrados en el texto constitucional” .16

Finalmente, un dltimo criterio que estimamos importante resaltar, es aquel que atiende a las
consecuencias que se le asignan a la ilicitud, donde se clasifica en prueba de “produccion

prohibida”, cuando la consecuencia de la ilicitud consiste en la prohibicién de admitir el

13 CAFFERATA NORES, J. I, La prueba en el proceso penal, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 14.
14 1bid, p. 14.

15 MIRANDA, M., El concepto de la prueba ilicita y su tratamiento en el Proceso Penal, ].M. Bosch Editores,
Barcelona, 1999, p. 48.

16 Tbid, p. 49.
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elemento de prueba en el proceso, y prueba de “valoracion prohibida”, cuando la
consecuencia de la ilicitud es una “prohibicién de valoracién de la prueba al momento de la

dictacion de la sentencia.”1?
1.3. La prueba ilicita y la verdad como fin del proceso penal

Una vez efectuada la exposicién anterior, estamos en condiciones de analizar el trasfondo de
la institucion. Sea cual sea la definicién que se opte por prueba ilicita, nos anuncia algo
sumamente esencial: “la verdad a la que aspiramos a llegar en el proceso penal no es una

meta a la que estemos dispuestos a llegar a cualquier precio” .18

Antiguamente, la averiguacion de la verdad histérica era la tinica meta que se le asignaba al
proceso penal, que mantenia las bases de la inquisicién a través de la persecucién penal
estatal. Esta idea se ha ido temperando con el reconocimiento internacional de los derechos
que emanan de la dignidad del ser humano, que pasan a ser verdaderos limites a los fines

perseguidos en el proceso.

La forma en como concluye el proceso penal es mediante una condena o una absolucién, a la
cual se le atribuye potestativamente el cardcter de verdadero por medio de la sentencia
definitiva. El medio que tienen los jueces para alcanzar esa conviccion necesaria para tomar
una decision tan trascendental para la vida de una persona es a través de la prueba, la cual se

puede entender en términos generales como “la suma de motivos que producen certeza” .19

Estos motivos, los cuales tienen su origen fuera del proceso, y por ende fuera de la mente de
los sentenciadores, son el objeto de las actividades de investigacion realizadas por el ente
persecutor, que busca recabar antecedentes que luego seran incorporados al proceso con el
objetivo de lograr la conviccion en el ente juzgador, para acreditar su teoria del caso. Sin
embargo, y aca es donde se encuentra una de las mayores diferencias entre el sistema antiguo
procesal penal que nos regia, y el actual reformado, este derecho a valerse de pruebas no es
absoluto, sino que posee diversas limitaciones. Estas limitaciones pueden responder tanto a

cumplir determinados requisitos para poder acceder a los medios de prueba, como también

17 HORVITZ LENNON, M.I. y LOPEZ MASLE, J., Derecho Procesal Penal Chilen. op. cit., p. 167
18 ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit. p. 18

19 MITTERMAIER, K. Tratado de la Prueba en Materia Criminal, citado por ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit.,
p- 18.
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al cumplimiento de formalidades que regulan la manera en que estos han de ser

incorporados al juicio.

Asi, un primer limite que se puede visualizar, es el exigido en el articulo 9 del Codigo
Procesal Penal, que exige autorizacion previa de parte del Juez de Garantia, si se trata de una
actuacion del procedimiento que prive, restrinja o perturbe al imputado o un tercero del
ejercicio de los derechos que la Constitucién asegura. De esta forma, la ley le encomienda a
un Organo especializado el control de las actuaciones que vayan a afectar derechos
fundamentales, de modo que la obtencién de dicha autorizacién pasa a ser un requisito de

validez para el acceso y posterior uso del elemento probatorio.

En un segundo orden de consideraciones, se encuentran los limites que dicen relacion a la
forma en cémo son incorporados los medios de prueba al juicio, tales como “las exigencias de
juramentar a los testigos y peritos en el juicio oral, el derecho a contraexaminarlos por
quienes se verdn afectados por su declaracion, el régimen de objeciones a las preguntas que

podran formularse”.20

Estos limites van de la mano de un criterio de ponderacién, entre diversos valores a los cuales
se les atribuye un mayor peso especifico. En un régimen inquisitivo, el inico valor realmente
preponderante es el de la busqueda de la verdad material, de modo que el derecho a la
prueba pasa a ser casi como un derecho absoluto, por tanto, cualquier restriccion que
pretenda limitar el objetivo del proceso penal, debe ser desechado. Para la inquisicion, “todo
medio era admisible a fin de descubrir la verdad histérica y tornar eficaz la persecuciéon penal
(por ejemplo, la tortura), mientras que el nuevo sistema preferiria renunciar a esas metas, si
para alcanzarlas, era necesario apelar a ciertos métodos refiidos con la dignidad y seguridad
de la persona individual (por ejemplo, prohibicién de la coaccién para lograr una declaracion
contra si misma de una persona, libertad de defensa, etc). En definitiva, se intentaba, en la
persecucion penal, desmantelar los efectos odiosos del estado absoluto, reconociendo, sin
embargo, la necesidad de perseguir aquellos atentados graves contra el orden y la paz

social” .21

20 Ibid, p. 19.
21 MAIER, J. Derecho Procesal Penal Argentino, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1989, p. 137.
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De acuerdo a lo anterior, es que los autores coinciden en sostener que la renuncia a la verdad
material es “el precio que las sociedades democraticas y el Estado de Derecho paga por la

prevalencia de los derechos fundamentales.”22

De este modo, entendiendo a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
como limite o restriccion al ejercicio del poder ptublico, donde l6gicamente se inserta el
Judicial, es que no se puede entender como absoluto el derecho a valerse de medios de

prueba para crear certeza en el 6rgano juzgador.

Esto no quiere decir, sin embargo, que el proceso penal tenga que renunciar, por principio y
desde un principio, “a la btisqueda de la verdad material entendida en su sentido cldsico
como adecuatio eri et intellectu, sino solamente que tiene que atemperar esa meta a las
limitaciones que se derivan no solo de las propias leyes del conocimiento, sino de los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion y de las normas, formalidades e

“impurezas” del proceso penal” .23

Lo anterior es asi porque “solo la verdad obtenida con el respeto a esas reglas bésicas
constituidas por los derechos fundamentales puede estimarse como juridicamente vélida. Lo
que se trata de conocer en un proceso judicial no es, innecesario es decirlo, lo verdadero en si,
sino lo justo y, por tanto, lo verdadero sélo en cuanto sea parte de lo justo. Si ello es asi -y asi
parece ser- los derechos fundamentales delimitan el camino a seguir para obtener

conocimientos judicialmente vélidos” .24

Todo lo visto, sin embargo, debe ser analizado con una cuota de recelo. Si bien es deseable, en
el marco de un Estado de Derecho, el regular la acciéon tanto de los jueces como del ministerio
publico y los 6rganos auxiliares del mismo, para que se respeten los derechos fundamentales
y esenciales de las personas, esto no puede excederse del marco racional que justifica el
sacrificio de la verdad, pues esta decision de inadmitir la prueba contaminada por ilicitud
acarreard, para la mayoria de los casos, la imposibilidad de hacer efectiva la responsabilidad

penal de los involucrados en un hecho ilicito.

2 ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit. p. 20.
2 MUNOZ CONDE, F. Basqueda de la Verdad en el Proceso Penal, Editorial Hammurabi, 2000, p. 97

2 VIVES ANTON, T., “Doctrina constitucional y reforma del proceso penal”, Jornadas sobre la justicia penal,
citado por Jacobo Lépez Barja de Quiroga en “Tratado de Derecho procesal penal”, Thompson Aranzadi, 2004, p.
947.
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Esta consecuencia, es desde luego, la tinica salida que guarda correspondencia con un Estado
Democratico de Derecho que reconoce como su deber prioritario el respeto a los derechos
fundamentales de la persona humana, pero, siendo un precio que nuestra sociedad estéd
dispuesta a pagar en atencién a la entidad de estos derechos, su aplicacién a cada caso
concreto debe ajustarse estrictamente a los presupuestos pensados para su operatividad, a fin
de “evitar favorecer la impunidad que, por si misma, aparece fuertemente corrosiva del

Estado de Derecho que se pretende proteger” .2

Los intérpretes, y principalmente la jurisprudencia, deben ser especialmente pulcros a la hora
de aplicar esta institucién, pues estdn en tensién valores que son trascendentales para el
correcto funcionamiento de la sociedad y la mantencién de la paz social, con el respeto que
todos merecemos. Su no uso implica ser complices de la violaciéon de derechos fundamentales
dentro del procedimiento que tiene en juego los bienes juridicos més sensibles de la sociedad,
mientras que su uso indiscriminado corroe las normas que nuestra misma sociedad estima
como merecedoras de la persecucion penal, impidiendo que se cumplan los fines retributivos
y preventivos propios del Derecho Penal Sustantivo. Ferrajoli logra sintetizar esta idea de
forma muy adecuada, al establecer que, “si una justicia penal completamente “con verdad”
constituye una utopia, una justicia completamente “sin verdad” equivale a un sistema de

arbitrariedad” .26

Si bien ha quedado inherentemente establecido a lo largo de esta exposicién, aun no nos
hemos hecho cargo de las consecuencias juridicas que acarrea la ilicitud. El decidir que una
prueba es ilicita nada dice sobre el efecto procesal que produce dicha calificacién. Esos efectos
no siempre han sido idénticos a lo largo de la historia en la doctrina y en los procedimientos
comparados, razén por la cual es necesario referirse a la eventual eficacia o ineficacia de la
prueba ilicita, para poder comprender cabalmente esta instituciéon. A continuacién, nos

referiremos a este tema.

%5 ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit., p. 24
2 FERRAJOLLI, L. Derecho y Razén, Editorial Trotta S.A., Madrid, 1995, p. 45.
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Capitulo II: Eficacia o Ineficacia probatoria de la prueba ilicita

Si bien, hoy en dia, existe amplio consenso en torno a que alguna consecuencia juridica debe
derivar de la ilicitud que la institucién acarrea, no siempre se ha estado de acuerdo en que
dichas consecuencias deban surtir efectos dentro del proceso, y mas precisamente, efectos
probatorios dentro del proceso. Asi, han surgido dos grandes posturas, que argumentan en
torno la eficacia o ineficacia probatoria de la instituciéon de la prueba ilicita. Comenzaremos
por hacer una referencia genérica a cada una de estas posturas, para luego sistematizar los
argumentos que se han dada para fundar cada una de estas posiciones, siguiendo al efecto al

profesor argentino Marcelo Midén.?
2.1. Posiciones que postula la eficacia probatoria de la prueba ilicita

Esta posicion es la que mds se aviene y se ajusta a los fundamentos de un sistema inquisitivo,
donde la basqueda de la verdad histérica o material aparecen como el eje central del proceso
penal, de modo que descartar los efectos de una prueba de acuerdo a la ilicitud que acarrea

su obtencién solo iria en contra del objetivo principal del procedimiento.

Al estar intimamente vinculado con dicho sistema procesal penal, es que se podria considerar

que fue durante largo tiempo la posicion dominante en Latinoamérica.

Los partidarios de esta posicion veian en la fuerza de conviccion del elemento de prueba y su
utilidad para el descubrimiento de la verdad, “una razon suficiente para su admision y
valoracidén, con independencia de la forma en que se hubiere obtenido” .28 Asi, desde el punto
de vista de los objetivos del proceso, los que sostienen esta posiciéon argumentan que no

existe razon alguna para desconocer valor probatorio a estos elementos.

Esta posicion queda muy bien resefiada, a nuestro juicio, por lo sostenido por la Corte
Suprema de Estados Unidos, en Irvine v. California, donde se indicé que “El rechazo de la
evidencia no hace nada por sancionar al oficial que actué mal, mientras que puede, y
probablemente provocard, liberar al imputado que actué mal. Priva a la sociedad de sus

remedios contra un quebrantador de la ley porque ha sido perseguido por otro. Protege a

27 MIDON, M. Pruebeas ilicitas. Analisis doctrinario y Jurisprudencial, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2002.
28 HORVITZ LENNON, M.I. y LOPEZ MASLE, J., Derecho Procesal Penal Chileno. op. cit. p. 170
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alguien contra el cual es descubierta evidencia incriminatoria, pero no hace nada por proteger

a las personas inocentes que son las victimas de los ilegales pero infructiferos registros”.2

De acuerdo a esta postura, restarle valor probatorio a la prueba ilicita s6lo acarrea un mal por
otro mal. En este sentido, la ilicitud del actuar del ente persecutor no convierte en licito el
actuar del imputado, y, por tanto, las consecuencias de la institucién no debiesen ser

probatorias, dejando a salvo la admisibilidad y valoracién de la prueba.

Con todo, no hay que confundirse, pues los partidarios de esta postura no desprecian los
valores comprometidos en el respeto y protecciéon de los derechos fundamentales, pero de
acuerdo a los fines del proceso penal, y haciendo una adecuada ponderacion de los bienes
juridicos en juego, debe necesariamente prevalecer la reconstruccién de la verdad histérica.
Por tanto, proponen otro tipo de consecuencias a la ilicitud, que, sin afectar la eficacia

probatoria del elemento, sanciona el acto ilicito.

Entre estas consecuencias, generalmente se mencionan como disponibles “las acciones de
indemnizacion de perjuicios que puede interponer el afectado, y las sanciones penales y

administrativas que se pueden imponer al funcionario que comete la ilicitud” .30
2.2. Posiciones que postulan la ineficacia probatoria de la prueba ilicita

La posicién contraria a la expuesta precedentemente, es aquella que aboga por la ineficacia de
los efectos probatorios del elemento de prueba que ha sido obtenido de forma ilicita, ya sea
por la via de la prohibiciéon de valoracién por el ente juzgador, y principalmente por la via de
la inadmisibilidad de la prueba ilicita. En torno a este punto, entre la ineficacia por la via de

la valoracion o inadmisibilidad, nos haremos cargo en un apartado 3.5 de esta obra.

Por ahora, como modo de exposicién genérica de esta postura, haremos una breve referencia
al origen de la misma, la cual tiene una concepcion jurisprudencial, principalmente en los
Estados Unidos, pero que, en otras regiones del mundo, como Espafia®! y Chile3?, tiene un

fundamento legal.

2 Ibid, p. 171.
%0 Ibid, p. 172.

31 Art. 11.1 de la LOP] prescribe que “En todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe. No
surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales.”
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En Estados Unidos, la posicién que aboga por la ineficacia probatoria de la prueba ilicita, se
denomina como la regla de exclusién (exclusionary rule), que constituye una barrera puesta a
la incorporacién de la prueba ilicita en la sede de admisién. Dos fueron los principales fallos
norteamericanos que consolidaron esta postura, la cual es indiscutida en dicho pais en la
actualidad. En primer lugar, Weeks v. United States, que es “el primer caso donde la Suprema
Corte de los Estados unidos sostuvo la inadmisibilidad de la prueba obtenida en violacién de
la Enmienda IV, en el cual se nego6 eficacia a la evidencia obtenida a través de allanamientos y
registros arbitrarios realizados por los agentes federales”.3* Luego, y después de trascurrido
mas de 40 afos, se incorpora a los sistemas estatales, a partir del caso Mapp v. Ohio, del afo

1961.

Los que sostienen esta postura, contraria a la eficacia probatoria de la prueba ilicita, se
fundan principalmente en el efecto disuasivo de la regla de exclusién.®* Asi, indican que las
sanciones que hacen valer la responsabilidad civil, penal o administrativa del funcionario no
son efectivas en la practica, de modo que el tinico medio de asegurar un efectivo respeto por
derechos fundamentales es mediante la ineficacia de los efectos probatorios. Sus razones van
desde la “ingenuidad que constituye pretender que los propios organismos responsables de
la ilicitud o los interesados en su admisibilidad (la policia y el ministerio publico) instruyan
las investigaciones administrativas y penales que le competen para la aplicacién de estas
sanciones, hasta la escasa relacion de causa-efecto que existe habitualmente entre la violacion

de un derecho fundamental y la existencia de perjuicios indemnizables”.35

Con el objeto de hacer un poco mas clara la exposicién, veremos en forma sistematica los
argumentos que se han dado a favor y en contra de la regla de exclusién, siguiendo el orden

ofrecido por el profesor Midén3* como dijimos anteriormente.

2.3. Argumentos en Contra de la Exclusién

32 Vid infra 3.6.

3 ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit., p. 102.

34 Vid Infra 3.4.5.

35 HORVITZ LENNON, M.I. y LOPEZ MASLE, J., Derecho Procesal Penal Chileno. op. cit., p. 174.
36 MIDON, M. Pruebeas ilicitas. Anélisis doctrinario y Jurisprudencial. op. cit., p. 72y ss.
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2.3.1. La buisqueda de la verdad justifica el empleo de cualquier medio

En este sentido, el argumento decisivo para sostener la eficacia del elemento probatorio es el
fin buscado por el proceso penal, el cual es la reconstrucciéon histérica, de modo que es
absolutamente necesario el descubrimiento de la verdad material, cualquiera sea su forma de
obtencién, pues de modo contrario no podriamos alcanzar el fin primordial el cual consiste
en la defensa social. En ese entendido, el fin (btisqueda de la verdad material) justificaria el
empleo de cualquier medio (elemento probatorio obtenido con vulneraciéon de derechos

fundamentales).
2.3.2. La exclusiéon entorpece el accionar de la justicia

Esta objecion a la regla de supresion aduce que el principio no hace sino entorpecer la accion
de la justicia, dificultando la investigacion y represion del crimen, al declarar inadmisibles
prueba -en ocasiones categoricas y concluyentes- de la comisién de un delito. Por ende, lo que
corresponde es “admitir la prueba, preconizandose la sancién (penal, civil o administrativa)

del responsable del ilicito”.3”
2.3.3. El delito cometido por el investigador no convierte en licito el acto investigado

A lo que se refiere esta idea es que el acto ilicito cometido por el ente persecutor no extingue
la responsabilidad criminal del imputado investigado. En muchas ocasiones, el prescindir de
la prueba ilicita, por la via de la inadmisibilidad, implica desprender al Ministerio Ptblico de
una prueba que puede ser concluyente para sustentar su acusacion, de modo que si es
excluida, carecera de los medios para llevar adelante el juicio oral y obtener una sentencia
condenatoria, pese a que se tiene certeza de la participaciéon punible del imputado en los
hechos, debido a que hay un medio que la demuestra, pero que no puede ser utilizada en el
proceso, de modo que conllevara la absolucion del delincuente (sea cual sea el delito o crimen
que haya cometido), por estimarse mds grave la no observancia celosa de la ley por parte del

funcionario.

2.3.4. El alto costo social de la exclusion

Esta idea va de la mano del costo que paga la sociedad por la exclusion, en el entendido que

se pierden las finalidades propias del derecho penal. En este sentido, argumentan que la

37 Ibid, p. 76.
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exclusion “privaria de eficacia a las normas que tienden a evitar las conductas que la
colectividad reputa indeseables, porque ya no sélo el delincuente no recibird su condigno
castigo, sino que ademads la pena perderia la finalidad preventiva, porque no es concebible
que pueda existir una motivacién conforme a derecho, cuando no se lleva a cabo el mal

amenazado por las conductas contrarias al orden juridico”.3
2.3.5. El falso efecto persuasivo

Otro de los argumentos importantes para aquellos que postulan la eficacia de la prueba ilicita
dice relacion con el falso efecto disuasivo que provoca la exclusion de la prueba ilicita, toda
vez que el directo afectado por la exclusiéon no es el funcionario policial que realizé el
procedimiento de obtencion de la prueba de forma ilicita, sino que el Ministerio Pablico, y en
altimo término, la misma administracién de justicia, pues se frustra un importante medio de
prueba que permitiria condenar al delincuente. Por esta razén, aquellos que pregonan esta
postura, consideran mucho mdas adecuado, como disuasivo, el hacer efectivas las
responsabilidades penales, administrativas y civiles del funcionario, pues recién ahi se estaria
tomando medidas directas ante su actuacién ilicito; no por la via de la exclusién, donde
muchas veces ni se enteran de la suerte que haya seguido en el procedimiento del cual

participaron en la etapa de investigacion.
2.3.6. La exclusion es una regla indiscriminada

Por dltimo, se sostiene que la regla de exclusion peca de excederse de sus propios fines,
debido al uso indiscriminado de la misma. Se sostiene que “no se distingue entre aquellos
procedimientos “putativos” (como lo serian, por ejemplo, los casos en que la policia actia de
buena fe y con la razonable creencia de realizar un allanamiento o arresto legitimo, sin
perjuicio de carecer de la orden correspondiente) y los que han sido deliberadamente

practicados en contravencion al orden juridico vigente” .3

2.4. Argumentos a Favor de la Exclusién

38 Tbid, p. 78.
39 Tbid, p. 79.
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2.4.1. El fundamento ético

Este fundamento se sostiene sobre una premisa basica: Que al Estado y, por ende, a la
Administracion de Justicia en tanto funcién estatal, le es exigible un comportamiento
adecuado a determinados principios éticos. En otras palabras, que en el proceso penal
“subyace un imperativo moral que restringe la actuacion del 6rgano jurisdiccional a la hora
de investigar y reprimir el delito. Con ello no se pretende significar que el Estado no pueda
cumplir sus fines de Justicia y Seguridad, sino que simplemente esos objetivos no justifican el

empleo de cualquier medio” .40

Este argumento fue el que se usé para concluir una importante sentencia en relacién a la
materia de estudio por parte de la jurisprudencia argentina, mas especificamente la Suprema
Corte, que en el afio 1981 en el caso “Montenegro, Luciano Bernardino”, sostuvo que: “otorgar
valor al resultado de un delito y apoyar sobre él una sentencia judicial, no sélo es
contradictorio con el reproche formulado, sino que compromete la buena administracion de

justicia al pretender constituirla beneficiaria del hecho ilicito” .4

En este mismo sentido, se podria sostener que, por un lado, el aprovechamiento de medios de
prueba obtenido ilicitamente para fundar una sentencia implicaria incurrir en una
contradiccién, toda vez que la “Justicia” se veria resentida si quienes deben velar porque las
leyes sean cumplidas son los primeros en violarlas, y por el otro, el proceder del Estado debe
“ajustarse a la ley como imperativo del estado de derecho y admitir la viciadas probanzas
significaria desconocer la funcion ejemplar que los actos estatales deben predicar de cara a la

comunidad” .42
2.4.2. El inevitable precio del sistema

Intimamente vinculado con el argumento anterior, aparece este nuevo fundamento, que en
razén de un criterio de ponderacién entre dos intereses sumamente valiosos, tales como el
castigo del delito y la dignidad de las personas, obliga que en caso de tratarse de una prueba

obtenida a través de medios ilicitos se deba prescindir de ella, aun cuando eso signifique la

40 Tbid, p. 52
4 “Montenegro, Luciano Bernardino”, 10/12/81, fallos CSJN 303:1938, Considerando 5°.

2 MIDON, M. Pruebas ilicitas. Anélisis doctrinario y Jurisprudencial. op. cit., p. 57.
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impunidad de un delito, pues es el precio que toda sociedad democratica debe pagar si
estima como valor universal la dignidad de la persona humana y los derechos esenciales que

emanan de la misma.

Por tanto, al ser dos intereses que se contraponen en si, debe necesariamente sacrificarse el de
menor jerarquia. Ergo, “como a la dignidad humana habra de reconocérsele primacia, la
eventual inmunidad del delincuente habra de convertirse en el inevitable precio del Estado

de Derecho” 43

2.4.3. La necesidad de preservar los derechos individuales y las garantias constitucionales
en funcidén de la jerarquia asignada

De acuerdo a los argumentos precedentes, podemos sostener que se excluia la prueba
obtenida por medios ilicitos debido a una supremacia asignada a uno de los axiomas, por
estimdrsele de mayor valor. Ahora bien, considerando que Chile posee un ordenamiento
juridico que tiene en su cuspide la Constitucion, los principios, derechos y garantias
contenidos en dicho cuerpo normativo representan un limite que no puede ser sobrepasado.
Y cuando de facto ese avance acontece, la norma, acto o hecho habra de reputérsele

inconstitucional y, por consiguiente, invélida como fuente de efectos juridicos.

Siendo asi, y partiendo de una premisa: que “los derechos fundamentales del individuo
(vida, dignidad, integridad fisica y psiquica, libertad, honra, igualdad, intimidad, etcétera) y
las garantias destinadas a protegerlos (prohibicion de azotes y torturas, de arrancar
confesiones compulsivas, inviolabilidad del domicilio y papeles privados; debido proceso
legal, etcétera), se hallan reconocidos y tutelados por las Constituciones y los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos de igual jerarquia; y que tales derechos y
garantias se ven vulnerados o gravemente resentidos en caso de admitirse en un proceso y
como prueba de cargo contra el imputado elementos obtenidos al margen de la Constitucién,
la preservacion de los mismos se convierte en un imperativo insoslayable para la buena salud

y buen funcionamiento del sistema” .44

Tbid, p. 60.
#1bid, p. 64.
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Por lo tanto, “no es la regla de exclusién la que determina que ciertos culpables no sean
penados sino la Constitucion misma”.#> No es sino una adecuada interpretaciéon de la
Constitucién y de los Tratados Internacionales sobre la materia, ratificados por Chile y cuyo
contenido es elevando a rango constitucional por el mandato del inciso 2° del articulo 5° de la
Carta Magna, la que nos lleva a inadmitir los elementos de prueba obtenidos por medios
refiidos con los derechos fundamentales, y no la regla de exclusién, la que no hace otra cosa
que confirmar el efecto producido por la contravencién de los derechos y garantias

contenidos en dichos instrumentos.

2.4.4. El derecho a prueba no es absoluto

El derecho a prueba, aun cuando se halla constitucionalmente asegurado, por estar inserto en
las garantias de la accion y de la defensa y el contradictorio, no es absoluto, pues reconoce
ciertos limites. Son ejemplos de los mismos las prohibiciones para deponer a las personas que
deben guardar secreto, o la negativa para declarar por parte de parientes o afines del

acusado.

De acuerdo a lo que hemos expuesto en parrafos precedentes, el proceso s6lo puede hacerse
dentro de una escrupulosa regla moral, que rige la actividad del juez y de las partes. Que este
derecho no pueda considerarse absoluto, obliga a que sus limites deban ser cuidadosamente
preservados para salvaguardar la legalidad de la misma, ya que “la basqueda de la verdad
no autoriza al juez ni a las partes a sobrepasar los limites éticos y legales colocados en el

proceso penal sensible a los valores de la dignidad humana” 46

En este sentido, Roxin%’, afirma que una clarificacion exhaustiva, ilimitada, de los hechos
penales podria suponer peligro de muchos valores sociales y personales. Por ello, la
investigacion de la verdad no es en el proceso penal un valor absoluto; antes bien, el proceso

penal se halla inmerso en la jerarquia de valores éticos y juridicos de nuestro estado.

45 CARRIO, A. Garantias Constitucionales en el Proceso Penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2000, p. 236.
46 Ibid, p. 67.

47 ROXIN, C. Strafverfahrensrecht, Miinchen, 1983, citado por MIDON, M. Pruebas Ilicitas. Analisis Doctrinario y
Jurisprudencial, op. cit., p. 67.
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2.4.5. El efecto persuasivo de la exclusién respecto de futuros procedimientos irregulares

Este es el altimo de los argumentos sistematizados por el profesor Midén, siendo casi el
fundamento por excelencia para originar la regla de exclusiéon de la prueba ilicita en la
jurisprudencia estadounidense. Este argumento tiene una particularidad en relacién a los
demas resefiados: es el inico que tiene una perspectiva de futuro, que busca trascender mas
alla del caso concreto en que se esta excluyendo la prueba, por la via de la educacién para
evitar futuras conductas atentatorias de los derechos fundamentales por parte de los entes

encargados de la investigacion penal.

En este sentido, el profesor al que hemos venido siguiendo en esta seccién de la exposicién,
basandose en la jurisprudencia norteamericana, formula el argumento de la siguiente
manera: “El excluir de un proceso la prueba ilegalmente conseguida ejerce un notable efecto
disuasorio respecto de futuros procedimientos irregulares. No debe olvidarse que la policia
estd permanentemente sometida a directrices y presiones gubernamentales dirigidas a una
mejor estadistica de casos resueltos. Y en este sentido, la regla de exclusion vendria a operar
como una especie de estimulo para desalentar el empleo de medios ilicitos durante la
investigacion de un delito, desde que las pruebas logradas en esas ilegales circunstancias

careceran de todo valor probatorio” .48

Este es el conocido efecto persuasivo o correctivo (“deterrence”), que junto con estimarse como
un potente argumento para aceptar la ineficacia de la prueba ilicita, cumple un rol educativo
fundamental para las policias, ya que al quitarle valor a los medios obtenidos mediante
procedimientos ilicitos, incentiva el correcto desenvolvimiento de la funcion investigativa en
aras de una mayor eficiencia, que ademds se condiga con el respeto y la promocion de los
derechos fundamentales, lo cual es del todo deseable en un Estado de Derecho como nuestro

pais.

Ahora bien, atendiendo que la ineficacia de la prueba ilicita es la postura adoptada por
nuestro pais, esta serd la sancion que analizaremos en adelante. El objeto de esta tesis consiste
en el estudio de la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema en la época actual, de modo
que las consecuencias juridicas que se le asignen a esta institucién, aplicando la ley vigente al

respecto, es de suma importancia.

48 MIDON, M. Pruebas ilicitas. Anélisis doctrinario y Jurisprudencial. op. cit., p. 70.
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Por esta razén, nos gustaria abarcar las dos vertientes que sustentan la ineficacia de la prueba
ilicita, para argumentar cual de las dos es la que nos parece mas adecuada atendiendo a los
fines de la institucién, y exponer la posicion adoptada por Chile, contenida en una sola frase

del inciso 3° del articulo 276 del Cédigo Procesal Penal.
2.5. Ineficacia de la prueba ilicita, ;Problema de admisibilidad o de valoraciéon?

Cuando enfrentamos esta problemaética, tomamos una definicién no sélo sobre cémo vamos a
eliminar los efectos probatorios de la prueba obtenida con infraccion de derechos
fundamentales, sino que también es relevante pues determina qué Tribunal de los que tienen
competencia penal serd el encargado de tomar la decisién y la instancia procesal en que se

dirimir4 la ineficacia.

Las dos vertientes de la ineficacia de la prueba ilicita son: Por un lado, la que considera que la
barrera contra la prueba ilicita ha de establecerse a nivel de admisién, y por el otro, la que

entiende que ha de establecerse a nivel de valoracion.

Como dijimos anteriormente, la diferencia no es banal. Por una parte, seguir la posicién que
postula la ineficacia en sede de admisién, implica que el tribunal que ha de juzgar el asunto -
El Tribunal Oral en lo Penal en nuestro sistema- al momento de adoptar la decision
condenatoria o absolutoria ni siquiera conocera del elemento probatorio que se vio
contaminado por la ilicitud, por cuanto serd el Juez de Garantia, en una fase previa al
desarrollo del Juicio Oral, en la audiencia de preparacién del mismo, el encargado de excluir
o no dicha prueba. Por ende, si adopta la decision de excluirlo, y dicha decisién no es
revocada por la Corte de Apelaciones respectiva en sede de apelacion®, el Juicio Oral tendra
que necesariamente desarrollarse sin dicho elemento probatorio, sin que puede introducirse

por ningtn medio en atencion a la exclusion.

Por el contrario, si establecemos la barrera en sede de valoracién de la prueba, lo que ocurrira
serd que el elemento probatorio serd necesariamente rendido a través de algtin medio de
prueba en el Juicio Oral, y por ende sera conocido por el Tribunal Oral en lo Penal, pero

sujeto a la prohibicion de valorar dicho medio al momento de formar su convicciéon. Lo que

49 Recordar que el inciso 2° del art.277 le concede al Ministerio Publico la facultad de apelar en contra del auto de
apertura cuando haya sido excluido del mismo prueba de cargo en atencién a lo dispuesto en el inciso 3° del
art.276, esto es, cuando se haya excluido pruebas provenientes de actuaciones declaradas nulas y cuando hubieren
sido obtenido con la inobservancia de las garantias fundamentales.
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ocurrird, en este caso, serd que los jueces, una vez que conocen las circunstancias de su
obtencién, y deciden declararlo ilicito, tendran que hacer un ejercicio mental que consiste en
una supresion hipotética, pues no pueden considerarlo de modo alguno para fundar la

sentencia.

Utilicemos un ejemplo que permita graficar la diferencia entre ambas vertientes. En virtud de
una entrada y registro ilegal, la policia incauta diversas especies que habian sido denunciadas

como sustraidas por parte de una victima, y se encontraron en el domicilio del imputado.

Si ponemos la barrera a nivel de admisiéon, cuando el fiscal ofrezca dichas especies como
prueba para ser rendidas en el Juicio Oral, se deberd decidir, en la Audiencia de Preparacion
de Juicio Oral, oficiada por el Juez de Garantia, el incluirlas o no en el auto de apertura. Al ser
obtenidas en virtud de un registro ilegal, que contraviene el derecho a la vida privada y la
inviolabilidad del hogar, naturalmente tendra que ser excluida, de modo que el Juicio Oral en

ningn momento se tomara conocimiento de dicha prueba.

Por el contrario, si la barrera es establecida a nivel de valoracion, dicho debate en torno a la
ilicitud se diferira hasta la audiencia misma de Juicio Oral, de modo que una vez conocidas
las circunstancias de su obtencioén -y consecuencialmente la informacién que se queria rendir
con dicho medio de prueba- el Tribunal Oral en lo penal tendra que prescindir de la misma,
suprimiendo mentalmente su existencia, sin poder valorarla a la hora de formar su

conviccion.

Teniendo a la vista ambas vertientes, creemos que la que impide el acceso del elemento
probatorio es la tnica que realmente es compatible con un adecuado respeto a los derechos
fundamentales y al evitar hacer uso de los efectos probatorios de las fuentes de prueba

obtenidos de forma ilicita.

Esto se debe a la dificultad intrinseca que supone exigirles a los jueces que se abstraigan del
hecho conocido mediante la prueba ilicita, y que esto no afecte su conviccién por el mero
hecho de tomar conocimiento de la ilicitud. Por esta razén, cuando la prueba ilicita se ataca a
nivel de valoracién, lo tnico que realmente sucede es que los sentenciadores disfrazan, en la
fundamentacion de la sentencia, el impacto que en su animo ha causado la prueba ilicita,
p . . o e .
acudiendo a la mencién de elementos probatorios validos para justificar una conviccion que,

en la realidad de los hechos, han formado en sus mentes considerando también la prueba
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ilicitamente obtenida. Y esto lo hace, incluso actuando de absoluta buena fe, en la conviccién

de que son capaces de prescindir mentalmente de dichos elementos probatorios” .5

En este mismo sentido lo entiende Mufioz Sabate, que indica que bajo “nuestra concepcién
fenoménica de la prueba es indudable que el tinico modo de hacer viables (sic) la tesis de
quienes se oponen a la prueba ilicita sea centrando su control en la fase de admisién, pues de
otro modo, una vez adquirida la prueba por el juzgador, no podrdn nunca descartarse los
efectos de una conviccion psicolégica por encima de toda inferencia légica, y una vez més se
verd obligado el juzgador, a fin de violentar su conciencia, a revestir con argumentos
tomados de otras fuentes una persuasion lograda a través de la prueba aparentemente

rechazada” .51

En suma, el hecho de hacer el control en sede de valoracion implica, pese a que se haga de
buena fe y sin la intenciéon de realizarlo, un eufemismo para utilizar como prueba de cargo
contra el imputado los elementos de prueba obtenidos con infraccion a los derechos
fundamentales, toda vez que existe una imposibilidad de hecho para prescindir de ellos una
vez que el Tribunal ha tomado conocimiento de éstos, de modo que mediante una presunta
justificacion en otros medios de prueba, tenderd a incorporar la informacién de la cual ha
tomado conocimiento sélo en virtud de un elemento ilicito que el mismo Tribunal dice

rechazar.

Por estas razones, es que estimamos que la decision legislativa chilena, cuando se reformoé el
sistema procesal penal y se incorporé la ineficacia de la prueba ilicita a nuestro
ordenamiento, fue la mas adecuada, pues en términos muy simples puso la barrera en contra

de los efectos en sede de admisién y no en la sede de valoracion.

En atencioén a esto ultimo, lo que resta dilucidar en torno a la ineficacia de la prueba ilicita en
nuestro pais es el andlisis de la normativa relativa al tema, contenida en el inciso 3° del
articulo 276 del Cédigo Procesal penal, que serd revisada a continuacion. A este respecto,
seguiremos el andlisis esbozado por la jueza y profesora Maria Francisca Zapata, quien de

forma muy esquemadtica y clara analiza la regla de exclusion establecida en dicho articulo.

50 HORVITZ LENNON, M.L y LOPEZ MASLE, J., Derecho Procesal Penal Chileno. op. cit., p. 179.

51 MUNOZ SABATE, L., Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prueba en el proceso, Editorial
Praxis S.A., 4a ed., Barcelona, 1993, p. 77.
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2.6. Analisis de la regla de exclusién establecida en el art.276 del Cédigo Procesal Penal

El articulo 276 del Cédigo Procesal Penal, que trata de la exclusiéon de pruebas para el juicio
oral se encuentra dividido en cuatro incisos. De estos, el que nos resulta relevante para el

tema que venimos tratando es el tercero, que prescribe en términos literales que:

“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 las garantias fundamentales” .

Antes de entrar en profundidad a esta norma, vemos que contiene una regla de exclusion

para dos supuestos distintos.

En primer lugar, debe ser excluida del juicio oral la prueba que provenga de actuaciones
declaradas nulas, lo que no es precisamente la prueba ilicita en los términos restringidos al
cual hemos adherido al inicio de esta exposicion, por no tratarse de actuaciones que hayan
infringido los derechos fundamentales, que es el elemento decidor a la hora de hablar de

prueba ilicita.

Esto implica que el Codigo opté por hacer extensiva la regla de exclusion a otras categorias
de pruebas, entre las que se encuentra la prueba ilegal, contenida en este inciso, como
también la prueba manifiestamente impertinente, la que tuviere por objeto acreditar hechos
publicos y notorios, y también la que fuere puramente dilatoria en cuanto los hechos que
deben ser probados. Todos estos elementos probatorios deben ser excluidos de ser rendidos

en el juicio, haciendo aplicable la regla de extension.

Esto nos denota que es un error el identificar plenamente los términos de “regla de
exclusion” con la “prueba ilicita”, siendo esta dltima uno de los tantos tipos de prueba a los

cuales se les aplica la regla de exclusién con el objeto de prescindir de sus efectos probatorios.

En segundo lugar, se encuentra propiamente la prueba ilicita, la cual abordaremos en

seguida.

Como dijimos anteriormente, y dada la importancia que posee este inciso para nuestra

exposicion, seguiremos la estructura aducida por la profesora Zapata?, quien, mediante un

52 ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit., p. 35 y siguientes.
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analisis exegético de la norma, deja establecida la extension y limites de la regla de exclusion
contenida en la misma. Para tal efecto, se dividira en cuatro partes la frase “el juez excluird las

pruebas obtenidas con inobservancia de las garantias fundamentales”.
2.6.1. “El juez excluira”

Se trata de un mandato absolutamente imperativo para el juez en torno a descartar la prueba
ofrecida, de modo que se excluya del auto de apertura de juicio oral. De esta forma, mediante
ese simple uso de palabras, el Cédigo Procesal Penal adhiere a la ineficacia de la prueba ilicita
por la via de la admisibilidad, dejandola fuera de la resolucién que tiene dentro de sus
menciones, como indica el articulo 277 letra e) del Cédigo “Las prueba que deberin rendirse en el

juicio oral, de acuerdo a previsto en el articulo anterior”.

En este sentido, al vincular el articulo 277 con el 276, se desprende que s6lo seran rendidas
como prueba los medios de prueba que hayan superado el control de admisibilidad que debe

efectuarse ante el Juez de Garantia en la etapa de preparacién de Juicio Oral.

Podria entenderse que esto contradice los términos del articulo 295, que establece la libertad
de prueba como la primera de las disposiciones generales de la prueba en materia procesal

penal, pero tal contradiccion es s6lo aparente, si la interpretamos en toda su dimension.

Dicho articulo establece que todos los hechos y circunstancias pertinentes para la adecuada
solucién del caso podran probarse por cualquier medio “producido e incorporado de conformidad
a la ley”. Para que un medio sea incorporado de conformidad a la ley, es absolutamente
necesario que se encuentre comprendido dentro del auto de apertura de juicio oral, debido a
que esa es la forma por al que opté el legislador para poder rendir pruebas en la etapa

procesal al efecto, esto es, la audiencia de juicio oral.

Si bien esta norma reconoce algunas excepciones®, estas son muy estrictas y de ninguna
manera tienen el efecto ni la intencion de evitar la no rendicién de prueba obtenida de forma
ilicita que no hayan superado el filtro impuesto por la audiencia de preparaciéon de Juicio

Oral.

5 Por ejemplo, el articulo 336 que permite rendir prueba que no se haya ofrecido oportunamente, siempre que se
justificare que no se ha tenido conocimiento de la misma sino hasta el momento en que se esté ofreciendo.
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2.6.2. “Las pruebas obtenidas”

Lo excluido, aquello que no ha de ser introducido en el juicio oral es, materialmente, el medio
apto para producir fe que esta en poder de la parte que lo ha ofrecido y que ha sido declarado
ilicito por resolucién del juez de garantia por haber sido obtenido en un procedimiento,
diligencia o actuacién con inobservancia de garantias constitucionales. Cabe aca “todo tipo de
prueba, tanto los objetos materiales como las declaraciones de testigos, peritos y

documentos” .54

A lo que se refiere esta idea, es que lo que se excluye no es el medio de prueba particular que
sera rendido en el juicio, sino que el elemento probatorio apto para producir fe, para que este

no sea introducido al juicio a través de ningtin medio de prueba.

Esta forma de comprender esta frase, es consistente con el trasfondo de la exclusiéon de la
prueba ilicita: reconocer y proteger los derechos fundamentales. Si lo que se excluyere fuere
solo el medio de prueba, esa fe de la que es apta de producir el elemento probatorio podria
ser incluido a través de otro medio, engafiando asi la intencién de prescindir de cualquier
elemento que haya sido obtenido con infraccion de los derechos fundamentales, entendiendo
estos como los limites del ejercicio de la jurisdiccion, que al ser una emanaciéon de la
soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, y por tanto es deber de los 6érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados tanto por la Constitucion como también de los Tratados
Internacionales sobre la materia que hayan sido ratificados por Chile, segtin los términos del

articulo 5 de la Constitucién Politica de la Republica.

Un ejemplo podria ayudar a clarificar esta situacion. Imaginemos que se excluye el arma
homicida (objeto material), por haber sido el fruto de una entrada y registro ilicito en los

términos del articulo 205 y 206 del Cédigo Procesal Penal.

Si entendemos que lo excluido por este mandato es s6lo el medio de prueba (objeto material),
podriamos burlar el sentido de la norma incorporando al juicio dicha prueba mediante la
declaracion de un testigo (prueba testimonial del carabinero que realizé la actuacién) o

mediante una fotografia del mismo (prueba documental), de modo que toda la proteccion

54 ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit., p. 36
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que hemos venido construyendo hasta este momento se derrumbaria, y se perderia todo el
sentido de la institucién en estudio, pues necesariamente se conocerd el elemento probatorio

en juicio, y se utilizard como prueba de cargo contra el imputado pese a su ilicita obtencion.
2.6.3. “Con Inobservancia”

En relacion a este término, hay que recalcar que lo que produce la ilicitud es que, durante el
procedimiento de obtencién del elemento probatorio, no hubo una observancia de las

garantias fundamentales.

Observancia es “cumplimiento exacto y puntual de los que se manda ejecutar”55, por lo que
en términos simples entenderemos que hay inobservancia cada vez que falta “un

cumplimiento exacto y puntual de las garantias fundamentales” .56
2.6.4. “De garantias fundamentales”

En relacién a este punto, vale la pena detenerse para realizar unas distinciones, que han de
pulir los términos utilizados por el legislador. El art. 276 habla de inobservancia de “garantias
fundamentales”, en circunstancias que durante todo este trabajo de investigacién hemos
hablado de prueba obtenidas con infraccién de “derechos fundamentales”, de modo que se
vuelve menester realizar una distincién entre ambos conceptos, para comprender a qué se

refiere esta norma.

Entre estos dos conceptos, la mayoria de la doctrina entiende que “no son idénticos entre si,
sino que habria una diferencia esencial entre ellos, en términos que el derecho esté tutelado

P/

por la garantia” .57

En este entendido, los derechos fundamentales son todos aquellos “derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por “derecho
subjetivo” cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)

adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por “status” la condicién de un sujeto, prevista

% Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. Vigésima Primera Edicion.
56 ZAPATA, M. loc. cit.
57 Ibid, p. 37.
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asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular

de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicios de éstas” .5

Para Ferrajoli, siguiendo esta linea que distingue conceptualmente entre derechos subjetivos
y garantias, entiende que los primeros son, “entonces, las expectativas positivas o negativas
atribuidas a un sujeto por una norma juridica, mientras que las garantias son los deberes
correspondientes, dictadas por nomas juridicas. A su vez, las garantias pueden clasificarse
entre “garantias primarias”, que consisten en obligaciones o prohibiciones correlativas a los
derechos; o “garantias secundarias”, que son obligaciones de aplicar la sancién o de declarar

la nulidad de las violaciones” .5°

De acuerdo a lo expuesto, es que podemos sostener que existe una relacion de tutela por

parte de las garantias hacia los derechos, y por tanto no son términos idénticos.

Asi las cosa, analizada la norma del articulo 276 inciso tercero a la luz de la distincién
efectuada precedentemente, se puede concluir que la regla de exclusiéon constituye una
garantia secundaria, toda vez que sanciona con ineficacia (por la via de la inadmisibilidad) la
violacion a las obligaciones o prohibiciones correlativas de los derechos subjetivos, atribuida

a un sujeto por la norma juridica.

Tal como piensa Francisca Zapata, creemos que el legislador, al redactar la norma del articulo
276, no tuvo a la vista la distincién, y que asimilaba ambos conceptos, o bien, entiende que el
aseguramiento del derecho, de acuerdo a la redaccion propia del articulo 19 de la
Constitucién, constituye una garantia del mismo. Esto se condice de buena manera con
aquellos que entienden que los derechos fundamentales “son innatos y anteriores a cualquier
ordenamiento juridico, y que son consagrados en las Cartas Fundamentales por otros
motivos, tales como darles mayor divulgacion, garantizar debidamente su ejercicio y para

reglamentarlos adecuadamente”®, y no que son otorgados por dicho cuerpo normativo.

5 FERRAJOLLI, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales. Editorial Trotta, Madrid, 2001, p. 19.
59 Ibid, p. 20.

60 VERDUGO, M., PFEFFER, E., Y NOGUEIRA, H. Derecho Constitucional, Tomo I, Editorial Juridica de Chile,
Chile, 1999, p. 192.
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Asfi las cosas, podemos sostener que el articulo 276 del Cédigo Procesal Penal al referirse a
garantias fundamentales nos estd hablando de aquellos derechos fundamentales asegurados

-0 garantizados- por las Constitucion.

Sin embargo, debemos precisar que no sélo la Constitucion asegura derechos fundamentales,
pues también lo hacen ciertos tratados internacionales y el articulo 5° de la Constitucion
sefiala que es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana, garantizados por la Constitucion, asi como por los

tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.

De este modo podemos concluir que el articulo 276 del Cédigo Procesal penal contiene una
“regla de exclusion respecto de la prueba obtenida con inobservancia de derechos
fundamentales (garantias fundamentales) asegurados por la Constituciéon y los tratados

internacionales” .61

Ya hemos analizado en qué consiste la institucién de la prueba ilicita, y ademds hemos
revisado cuales son las consecuencias juridicas que se le atribuyen, estableciendo claramente

cual es el &mbito de aplicacion de la misma y en qué casos ha de aplicarse.

Antes de entrar en la parte central de la tesis, la cual consiste en un andlisis de la
jurisprudencia de los tltimos afios emanada por el méximo Tribunal de la Reptblica sobre la
materia de estudio, nos gustaria hacernos cargo de las diferentes oportunidades procesales en
las cuales tiene aplicacién la regla de exclusién de la prueba ilicita, pues es particularmente
relevante para esta exposicién no solo la exclusion que se da en la audiencia preparatoria de
juicio oral por parte del Juez de Garantia, sino que también la que se puede dar en sede de
recurso de nulidad por parte de la Corte Suprema, pues es en conocimiento de dicho recurso

que se dictaron las sentencias que serén el objeto del andlisis.

61 ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit., p. 39 y 40.
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Capitulo III: Oportunidades para hacer valer la ineficacia de la prueba ilicita en Chile

Como vimos anteriormente, de acuerdo al analisis de la regla de exclusiéon contenida en el
articulo 276 de Codigo Procesal Penal, nuestro pais optd por sancionar la ineficacia de la

prueba ilicita en sede de admisibilidad.

De acuerdo a la estructura propia del juicio ordinario en sede penal, esto implica que la
oportunidad procesal donde se discuta la ilicitud de un elemento probatorio sea por
excelencia la audiencia de preparaciéon de juicio oral, en la cual, mediante una resolucién

fundada pronunciada por el Juez de Garantia, éste deseche la prueba.

Sin perjuicio de lo anterior, en el evento que no haya fructificado la exclusién promovida en
la fase intermedia, el sistema prevé una segunda oportunidad para hacer valer la ineficacia de
esta institucién, mediante la interposicion de un recurso de nulidad, para que sea la Corte
Suprema la que decida si debe excluirse o no la prueba que haya sido obtenida con

inobservancia de las garantias fundamentales.
3.1. Lailicitud de la prueba durante la audiencia de preparacién de juicio oral

Cuando estudiamos la prueba ilicita en nuestro pais, necesariamente debemos detenernos en
la norma contenida en el articulo 276, la cual hace operativa en materia procesal penal la

inadmisibilidad de la prueba ilicita.

Esta norma se encuentra inserta en Libro II, Titulo II, Parrafo 3° del Cédigo Procesal Penal,
titulado “Desarrollo de la Audiencia de Preparacion del Juicio Oral”, de modo que esta serd

la oportunidad procesal por excelencia para controlar la ilicitud de la prueba.

Como hemos venido sosteniendo, que esta sea la oportunidad por excelencia no es baladi,
sino que es consistente con la decision legislativa de sancionar la eficacia de la prueba ilicita
en su vertiente de admision de la prueba y no en la de valoracion de la misma, pues si ese fuere
el caso, necesariamente seria la audiencia del Juicio Oral, la cual es oficiada por el Tribunal

Oral en lo Penal, la oportunidad procesal por excelencia para el control de esta institucion.

Tal como se sostuvo en su oportunidad, el objetivo de inadmitir la prueba es precisamente
que el elemento probatorio no sea siquiera conocido por Tribunal competente para conocer

del juicio, siendo la sancién mads eficiente para descartar los efectos de la prueba obtenida
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ilicitamente, pues impide cualquier tipo de valoracién, sea esta formal o informal sobre la
misma, por parte del Tribunal que dictara la sentencia definitiva, sea esta de absolucién o de

condena.

Una vez hecha la precisién anterior, revisemos someramente como se desarrolla la audiencia,
para que quede claro en qué momento se producira el control. Para ello, nos basaremos en lo

sostenido en el articulo 266 y siguientes del Cédigo Procesal Penal.

En primer lugar, esta audiencia comienza con una exposicion sintética, efectuada por el Juez
de Garantia, de las presentaciones que haya efectuado los intervinientes. Luego, en el evento
que no haya habido defensa escrita del imputado, el juez le dara la oportunidad de hacerlo
verbalmente, siendo particularmente relevante lo que dice relacién con las excepciones de
previo y especial pronunciamiento, pues el juez debera resolverlas de inmediato en esta
audiencia, salvo los casos en que se le permite excepcionalmente dejar la resolucién de la

cuestion planteada para la audiencia de juicio oral.

Una vez concluido lo anterior, entramos de lleno en el objeto principal de la audiencia, tal
como su nombre lo indica: preparar la entrada al juicio. Esto implica, necesariamente, hacerse
cargo de las pruebas ofrecidas por las partes, las cuales eventualmente seran rendidas en el
juicio oral. Decimos eventualmente pues deben superar un filtro impuesto por esta propia
audiencia, la cual tiene como uno de sus principales objetivos la depuracion de la prueba

ofrecida.

n este sentido, en atencion a lo dispuesto en el articulo , se abrira un debate acerca de las
En est tid t lod t 1 articulo 272 b debat del

pruebas ofrecidas, donde se podran formular las “solicitudes, observaciones y
planteamientos” que se estimaren relevante en relacion a la prueba ofrecida por los demas,

“para los fines previstos en los incisos segundo y tercero del art. 276”.

Acé es donde cobra relevancia la institucion en estudio, y éste es el momento donde el
imputado y su defensor deben hacer valer las solicitudes de exclusiéon de prueba por haberse
obtenido con inobservancia de las garantias fundamentales, las cuales deberan ser resueltas

mediante resolucién fundada por el Juez de Garantia.

Esto es sumamente relevante, pues solo la prueba que haya superado este “filtro” o control

por parte del Juez, podra ser rendida en el juicio oral, de acuerdo a lo expresado en la letra e)

36



del articulo 277 que versa sobre el contenido del auto de apertura. Esto es especialmente
importante para la institucion en estudio, pues el legislador manifiestamente decidié “no
incluir la decision sobre exclusion de prueba entre las menciones de esta importante

resolucion, para asegurar la efectividad de la exclusion”.62

Con la dictacion del auto de apertura de juicio oral concluye la audiencia, resolucién que
también tiene entre sus menciones esenciales la determinaciéon de la o las acusaciones que

deberan ser el objeto del juicio.

Antes de revisar la segunda oportunidad procesal prevista para hacer valer la ineficacia de la
prueba ilicita, nos parece relevante hacernos cargo de dos posibles interrogantes que podrian

surgir en torno a la exclusién de la prueba ilicita en la audiencia de preparacion.

En primer lugar, uno podria preguntarse si el Juez de Garantia puede excluir de oficio la
prueba ilicita, en aquellos casos en que el defensor no haya promovido discusiéon alguna al

respecto.

La respuesta se obtiene a partir de la lectura del articulo 276, el cual en términos imperativos
impone al Juez de Garantia la aplicacion de la regla de exclusion. Esto, ademas, resulta de
toda logica si se considera que a éste Tribunal le corresponde, conforme al art. 14 letra a) del
Codigo Organico de Tribunales, la funciéon de “asegurar los derechos del imputado y demés

intervinientes en el proceso penal, de acuerdo a la ley procesal penal”.

Siendo la funcién de control de la prueba ilicita el arma mdas poderosa en manos del juez de
garantia para asegurar que los actos de investigacion no afecten garantias fundamentales
durante la etapa de investigacion, resultaria un “contrasentido que esta funciéon basica del

juez pudiera quedar condicionada a la iniciativa de las partes”.®

Por ello, si bien consideramos deseable que sea el defensor quien promueva el debate con el
objeto de obtener la exclusion de la prueba, si éste no lo hace, no se le puede privar al Juez de
Garantia el cumplir su funcién principal, la cual cosiste en la cautela de garantias, de modo

que indefectiblemente puede actuar de oficio en estos casos.

62 HORVITZ LENNON, M.I. y LOPEZ MASLE, J., Derecho Procesal Penal Chileno. op. cit., p. 193.
6 Ibid, p. 213.
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En segundo lugar, podria aparecer la interrogante relativa a si el Ministerio Pablico tiene
legitimacion activa para solicitar la exclusion de pruebas de descargo que se hayan obtenido
de forma ilicita. Nos parece que, para resolver esta pregunta, es necesario referirse a los
fundamentos que legitiman la exclusiéon de la prueba ilicita, ya que estos entregan los

lineamientos necesarios para descartar esta posibilidad.

La institucién de la prueba ilicita estd unida de forma indisociable de los excesos cometidos
por el Estado en el ejercicio del ius puniendi y, fundamentalmente, en la actividad de

investigacion propia de la persecucion penal.

Como vimos en parrafos precedentes, inherentemente a esta institucién se encuentra una
ponderacion entre dos principios que son deseables desde el punto de vista del proceso
penal: por un lado, la reconstruccién de la verdad histérica, en aras de poder sancionar las
conductas que nosotros mismos como sociedad hemos tipificado como merecedoras de
penas, mientras que, por el otro, estd el respeto a los derechos fundamentales en la
tramitacion del procedimiento, sacrificando por ende el interés estatal y social de la
aplicaciéon de la pena para hacer prevalecer el interés ptublico existente en el respeto de los
derechos fundamentales, como exigencia esencial dentro de un Estado Democratico de

Derecho.

Sin embargo, cuando se trata de prueba de descargo, parece evidente que “el interés en la
reconstruccién de la verdad se identifica con el derecho a la prueba y el derecho de defensa 'y

con un interés estatal preferente por impedir condena de inocentes” .64

De acuerdo a esto tltimo, no se ve una colisién entre dos principios que nos obligue a optar
por sacrificar uno para hacer prevalecer el otro, sino que ambos se identifican y se vuelven
uno solo: El reconstruir la historia con el objeto de aplicar la pena a aquellos que hayan tenido
una participacion punible dentro de un hecho que reviste los caracteres de delito, de modo
que el Ministerio Pablico no tendria legitimacién activa para solicitar la exclusion de prueba

de descargo obtenida ilicitamente.

Esto podria, también, confirmarse normativamente, si tenemos a la vista el principio de

objetividad que rige la investigacion del Ministerio Pablico, que lo obliga a investigar con el

64 Ibid, p. 216.
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mismo celo no sélo los antecedentes que sustenten la responsabilidad del imputado, sino que
también los antecedentes que la extingan. Ademads, como sostiene Herndndez Basualto®, una
correcta interpretacion del articulo 277 nos llevaria necesariamente a sostener que el Coédigo
Procesal Penal también deniega esta legitimacién activa al fiscal, toda vez que es el tinico que
sufre agravio si se excluyen las pruebas ilicitas (en el entendido que es el tGnico que puede
apelar contra el auto de apertura), de modo que, a contrario sensu, éste ente no se encontraria

habilitado para solicitar la exclusiéon de la misma.
3.2. Lailicitud de la prueba como fundamento del recurso de nulidad

La segunda oportunidad prevista expresamente para lograr la inadmisibilidad de la prueba
ilicita en nuestro sistema procesal penal es precisamente a través de éste recurso. Debido a la
importancia que presenta éste método de impugnacion para la adecuada inteligencia de
nuestro trabajo, nos gustaria hacernos cargo de ciertos aspectos del mismo, para una correcta

comprension de la institucion.

Cuando se reformé el sistema procesal chileno, uno de los puntos que generé mayor
discusién fue la modificacién del régimen recursivo para impugnar las resoluciones. Nuestra
tradicion juridica tenia bastante arraigada la idea de un recurso de apelaciéon de amplia

procedencia, constituyendo el principio de la doble instancia.

Una de las principales reformas que se hizo fue el limitar, y restringir, el recurso de
apelacion, de modo que salvo los casos para los cuales se le consideré expresamente, no
resulta aplicable como método valido de impugnacion. Las resoluciones que son dictadas por
el Tribunal Oral en lo Penal no se encuentran dentro de la causal que hace procedente este
recurso, ni siquiera la sentencia definitiva que pone término al juicio oral. De este modo, se
puede sostener sin problemas que el Tribunal Oral en lo Penal resuelve el conflicto penal en

Unica instancia.

El resolver en tinica o primera instancia no resulta baladi, pues implica necesariamente el
otorgarle competencia al tribunal superior que conocera del recurso para conocer -y

eventualmente modificar- los hechos que se hayan establecido por parte del tribunal de

65 HERNANDEZ, H., La exclusién de la prueba ilicita en el Nuevo Proceso Penal chileno, Coleccién de
Investigaciones Juridicas, Universidad Alberto Hurtado, Santiago, 2005, p. 90.
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menor jerarquia. Por tanto, el prohibir la apelacién de la sentencia que emana del juicio oral,

implica que habra un sélo tribunal competente para el establecimiento de los hechos.

Esta idea de limitar la doble instancia va intimamente vinculada con los principios de
inmediacion, oralidad y economia procesal, que son fundamentales dentro de los cimientos

del sistema procesal penal reformado.

Se confia en que el Tribunal que dictara la sentencia en juicio oral -ya sea el Tribunal oral en
lo penal conociendo del juicio ordinario, o bien el Juez de Garantia conociendo del
procedimiento simplificado o de accién penal privada- deben formar su conviccién, mas alla
de toda duda razonable, en base a la prueba que hayan apreciado de forma directa y a través
de sus propios sentidos, producida durante el juicio oral. El aceptar la doble instancia, y
hacer, a su vez, procedente ese estdndar de conviccion, significaria que habria que repetir
todo el juicio, pero ante la Corte de Apelacion, lo cual a todas luces seria un despropésito en
consideracion al grado de especializacion exigido a los jueces con competencia criminal,

como también a la eficiencia del sistema y de los recursos asignados al mismo.

Por todo lo anterior, resulté absolutamente imprescindible la creacién de un nuevo recurso,
que permita cumplir con el derecho al recurso®, el cual es una garantia integrante del
derecho al debido proceso legal, que permita la revisién integral de la sentencia por parte del
tribunal superior jerdrquico, pero sin que sea lesivo al respeto de los principios propios del
sistema reformado, asi como también a la convicciéon exigida. Este recurso es el denominado

recurso de nulidad.

Habiendo hecho las precisiones anteriores, avoquémonos al estudio de este recurso, y su

vinculacién con la prueba ilicita.

El recurso de nulidad puede ser definido como un “recurso extraordinario que se interpone
por la parte agraviada por una sentencia definitiva dictada en procedimiento ordinario,
simplificado o de accién penal privada, ante el tribunal que la dicto, con el objeto de que el
superior jerarquico que sea competente, en conformidad a la ley, invalide el juicio oral y la

sentencia, o solamente esta ultima, cuando en la tramitaciéon del juicio o en el

% La Convencién Americana sobre Derechos Humanos declara en su articulo 8.2.e) que entre las garantias
minimas a que tiene derecho toda persona, en plena igualdad, durante un proceso penal, se encuentra el "derecho
a recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior".
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pronunciamiento de la sentencia se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias
asegurados por la Constituciéon o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se
encuentran vigentes o cuando, en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una

errénea aplicacion del derecho que hubiere influido en lo dispositivo del fallo” .7

Es extraordinario en los dos sentidos que la doctrina le atribuye a dicha clasificaciéon: por un
lado, porque s6lo procede contra las resoluciones que expresamente la ley las hace recurrible
-sentencia definitiva dictada en el procedimiento ordinario, simplificado y de accién penal
privada-, como también porque existen causales para su procedencia, no bastando el mero

agravio para su interposicion.

Vinculando este recurso con la materia en estudio, podemos apreciar que su aplicacion se
dara en aquellos casos en que el Juez de Garantia falle en el control de admisibilidad de la

prueba, admitiendo que sea rendida en el juicio oral prueba ilicitamente obtenida.

Este es el método previsto para solicitar la ineficacia de esta prueba en estos casos, de acuerdo
a lo preceptuado en el articulo 277 del Cédigo Procesal Penal, que, al limitar la aplicacion del
recurso de apelacion del auto de apertura al caso en que la resolucién excluya prueba y no al
caso en que se niegue lugar a la exclusion, agrega en la parte final, a modo de compensacion:
“" . . . e . . .« . .

lo dispuesto en este inciso se entendera sin perjuicio de la procedencia, en su caso, del
recurso de nulidad en contra de la sentencia definitiva que se dictare en el juicio oral,

conforme a las reglas generales” .68

En aquellos casos en que se rinda en el juicio oral prueba obtenida con inobservancia de las
garantias fundamentales, resulta evidente que el método de impugnacion de la sentencia sera
mediante la causal prevista en la letra a) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal,

consistente en la primera causal genérica de este recurso, que preceptia que:

“Procederd la declaracion de nulidad del juicio oral y de la sentencia: a) Cuando, en
cualquier etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia, se hubieren
infringido sustancialmente derechos o garantias asegqurados por la Constitucion o por los

tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes”.

67 HORVITZ LENNON, M.L. y LOPEZ MASLE, J., Derecho Procesal Penal Chileno. op. cit., p .402.
68 Tbid, p. 194.
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En relacién a esta causal prescrita, y de acuerdo a la normativa propia del recurso de nulidad

contenida en el titulo IV del Libro III del Cédigo Procesal Penal, podemos hacer constancia de

los siguientes hechos:

2)

Que, si bien el error corresponde al Juez de Garantia, ya que éste fue el que err6 al no
excluir la prueba obtenida ilicitamente en la audiencia de preparaciéon de juicio oral,
nuestra ley sanciona los efectos de la etapa posterior, es decir, propiamente de la etapa
de juicio oral, ya que la nulidad alcanza no sélo la sentencia definitiva, sino que
también al juicio oral completo, salvo las excepciones legales en que sélo se anula la

sentencia, de acuerdo al articulo 385.

El caso de la prueba ilicita no es de aquellos contemplados en dicho articulo, de modo
que el efecto que produce la aceptacion del recurso es el anular la sentencia y el juicio
oral, ademas de la exclusién del auto de apertura de la prueba declarada ilicita, como
bien se puede ejemplificar mediante sentencia pronunciada por la Corte Suprema el
afio 2012, que resolvié que “(...) se invalidan la sentencia y el juicio oral que le antecedio (...)
y se restablece la causa al estado de realizarse nuevo juicio oral ante tribunal no inhabilitado,
excluyéndose del auto de apertura las declaraciones de los testigos (...) en relacion a todo el
procedimiento que practicaron el dia 7 de julio de 2011 desde el uso de una persona como agente
revelador, inclusive, en adelante. Se excluyen, asimismo, dos actas de andlisis técnico narcotest
de esa misma fecha; los protocolos de andlisis quimico codigo de muestra N° 1y 2 del acta N° 47
de 27 de julio de 2011; los informes de efectos de peligrosidad para la salud piiblica y un set de 5
fotografias correspondientes a droga y balanza digital, tomadas por funcionarios del OS7 de

Carabineros de Ancud el 7 de julio de 2011” .6

Que, de acuerdo a lo indicado en la causal de la letra a), la infraccién en relacién a la
prueba ilicita se da en tres momentos: (i) en la etapa de investigacion, al obtenerse el
elemento probatorio infringiendo los derechos fundamentales (infraccion en una etapa
del procedimiento); (i) al recibirse la prueba ilicita por el tribunal de juicio oral
(infraccion durante la tramitacién del juicio); y (iii) cuando se valora la prueba ilicita

(infraccién en el pronunciamiento de la sentencia).

0 C. Suprema, 6 de junio 2012, ROL N° 2958-2012. [en: www.poderjudicial.cl]
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Que los derechos que se pueden ver afectados son cualesquiera de los contenidos en la
Constitucion o los tratados internacionales ratificados por Chile, pero que en relacién a
la prueba ilicita, y como veremos en el capitulo siguiente, los méas recurrentes son los
que dicen relacién al derecho al debido proceso legal, especialmente el derecho a la
defensa, el derecho a guardar silencio y el principio de no autoincriminacién; el derecho
a la vida privada e intimidad, particularmente a la inviolabilidad del hogar y de la

comunicaciones privadas; y el derecho a la libertad personal y seguridad individual.

Que la causal de la letra a) del articulo 373 es de aquellos pocos casos de competencia
per saltum de la Corte Suprema, de modo que el tribunal competente para conocer del
recurso no es el inmediatamente superior a aquel que la dict6”?, sino que el tribunal de
mayor jerarquia del pais. Este se debi6 a la intencién de entregar a Corte Suprema “la
altima palabra en materia de balance entre el interés de la persecucién penal del Estado
y la proteccién de los derechos fundamentales, a través de la elaboracion de una
jurisprudencia consistente en esta materia”.”* La alusién obedece, sin dudas, al rol que
debe jugar la Corte Suprema en la definicion de la extension y alcances de las garantias
individuales dentro de la sociedad chilena. Al habérsele entregado competencia para
decidir cuando existe o no infracciéon sustancial de los derechos o garantias asegurados
por la Constituciéon o los tratados internacionales, se estd “confiando al méximo
tribunal no sélo la funcion de asegurar el respeto de esos derechos en las causas
criminales, sino también la funcién de explicitar, con un alcance que excede el de cada
caso concreto, cudl es la extensién que tienen los derechos y las libertades individuales

en nuestra sociedad” .2

Que el recurso de nulidad, como bien su nombre lo explicita, es una de las formas de

hacer valer la nulidad procesal, y por tanto debe entenderse regido por los mismos

70 De acuerdo a la estructura piramidal de los tribunales ordinarios que integran el Poder Judicial, la Corte de
Apelaciones seria el superior jerdrquico tanto de Juzgado de Garantia como del Tribunal Oral en lo Penal.

7L PFEFFER, E. Cédigo Procesal Penal. Anotado y concordado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 370.

72 HORVITZ LENNON, M.I. y LOPEZ MASLE, J., Derecho Procesal Penal Chileno. op. cit., p. 430.
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principios y reglas generales que gobiernan la nulidad procesal, entre los cuales destaca

con vital importancia el principio de trascendencia.

En relacién a lo dispuesto por el art. 373 letra a), la Corte Suprema ha sido consistente
en indicar que “no toda infraccién determina automaticamente la nulidad del juicio y la
sentencia, ya que el caracter “sustancial” de la infracciéon exigido por la causal supone
que la infraccién sea de tal entidad que comprometa aspectos esenciales de la
garantia”’?, decision que debe ser adoptada sobre la base del criterio de
proporcionalidad. La contravencién constitucional alegada debe “afectar en forma
esencial el &mbito de derechos del recurrente y no ser de una importancia secundaria o

no tenga importancia alguna para é1”.74

Junto con lo anterior, ademas se exige que dicha infraccion a las garantias sea
trascendente, en el entendido que esta infracciéon constituya una afectacion grave a las
posibilidades de actuacion en el juicio, la igualdad de armas e influya sustancialmente
en lo dispositivo del fallo. Asi, la Corte ha sefialado que el “principio de trascendencia
exige que para anular un acto procesal debe acreditarse un perjuicio para algin
interviniente. En otras palabras, la desviacién de las formas debe tener trascendencia
sobre las garantias esenciales de la defensa en juicio”.” Por tanto, se exige
necesariamente que haya existido indefension, y se entiende que no habra indefension
si la parte recurrente de nulidad estuvo en condiciones de ejercer todos sus derechos
procesales como interviniente en el juicio y no qued¢ frente al oponente en situacién de

indefension provocada por un menoscabo inaceptable de la igualdad de posiciones.

En suma, para que se dé lugar a la causal, no basta la mera infraccion, sino que ésta
debe afectar gravemente los aspectos esenciales de la garantia, y ademas debe influir
sustancialmente en lo dispositivo del fallo. Una vez ocurrido esto, se puede acceder a la

misma y provocar los efectos que venimos analizando.

73 Documento de Trabajo de la Defensoria Penal Publica, Unidad de Corte, “Recurso de nulidad y derechos
fundamentales a la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema”, diciembre 2016, Santiago, p. 8

74HORVITZ LENNON, M.L. y LOPEZ MASLE, J., Derecho Procesal Penal Chileno. op. cit., p. 414 y 415.
75 C. Suprema, 30 enero 2008, ROL N° 6.631-2007. [en: www.poderjudicial.cl]
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f) Que, por ultimo, el recurso de nulidad, en razén del principio de buena fe procesal,
debe ser preparado, tal como dispone el articulo 377 del Cédigo Procesal Penal, que
indica que éste recurso s6lo serd admisible cuando quien lo entablare hubiere

reclamado oportunamente del vicio o defecto.

En el caso particular de la prueba ilicita, esta preparacion se podria producir tanto si se
solicité la declaraciéon de ilegalidad de detenciéon en la audiencia de control de
detencién, y especialmente si se solicit6, segtin dispone el articulo 276, la exclusién en la
audiencia de preparaciéon de juicio oral. El fundamento de esta institucion radica en
impedir que los intervinientes se aprovechen del recurso, buscando anular todo el juicio
oral sin haber hecho valer el vicio de forma anterior, como una medida de dilatacién
del proceso, lo que es contrario a todo principio de buena fe procesal o economia

procesal.

Recapitulando lo que hemos venido sosteniendo a lo largo de esta seccién, podemos apreciar
que el momento crucial para decidir la ineficacia de la prueba ilicita en Chile es la audiencia

de preparacion del juicio oral.

La decisiéon que se adopte en esta sede, puede ser controlada por el Ministerio Pablico via
apelacion del auto de apertura cuando se le haya excluido prueba en atencion a lo dispuesto
en el inciso tercero del articulo 276, esto es, la prueba obtenida de actuaciones declaradas
nulas o bien obtenida con inobservancia de las garantias fundamentales; o, por la defensa, via
recurso de nulidad, no dirigido contra el auto de apertura sino que contra la sentencia
definitiva, en caso que no se haya excluido prueba que haya debido excluirse en atencién a la
regla de exclusion contenida en la parte final del inciso tercero del mismo articulo. Asi se
estructura la ineficacia de la prueba ilicita en nuestro pais, y estas son las oportunidades

procesales para hacerla valer.

Finalmente, antes de comenzar el analisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema en esta
altima época para evaluar el estado actual de la prueba ilicita en la jurisprudencia de nuestro
tribunal de mayor jerarquia, nos gustaria revisar un altimo aspecto que nos parece relevante

en atencién a las oportunidades para hacer valer la ineficacia de esta institucion. Este aspecto
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dice relaciéon con un momento intermedio entre las dos oportunidades que hemos estudiado
en este capitulo, el cual es la audiencia de juicio oral, y la posibilidad de hacer valer la

ineficacia en dicha instancia.

La interrogante podria establecerse en los siguientes términos: En caso que la prueba haya
superado el filtro impuesto por la audiencia de preparacion de juicio oral, pero el Tribunal
Oral en lo Penal estima que se trata de prueba ilicita, ; Puede éste tribunal negarse a valorar dicho

elemento probatorio, como una forma de corregir el error cometido por el Juez de Garantia?

La respuesta a esta interrogante es de suma importancia para el presupuesto de procedencia
del recurso de nulidad, pues se vincula intimamente con la trascendencia que pueda

asigndrsele a la infraccion del derecho fundamental.

En relacién a este punto, seguimos la linea propuesta por el profesor Lépez Masle, quien es
de la idea -minoritaria en la doctrina- de que el Tribunal Oral en lo Penal debe,

lamentablemente, valorar dicha prueba.

La opinién contraria es sustentada por Herndandez Basualto, quien cree que “de las diversas
posiciones que podrian mantenerse en esta materia hay al menos una que no parece
admisible desde un punto de vista material, como es la de entender que el tribunal de juicio
oral se encuentra absolutamente atado por el auto de apertura en términos tales que no sélo
estd obligado a recibir la prueba ilicita, sino que también a valorarla y eventualmente a dictar
sentencia con fundamento en ella, haciendo total abstracciéon de una ilicitud que no le
corresponde declarar, pues cualquier otra interpretacién implicaria sostener un supuesto
deber de los jueces de fallar conscientemente con fundamento en la vulneracién de garantias

fundamentales” .76

Si bien la postura resefiada recientemente es del todo sensata, e incluso deseable en términos
estrictos, compartimos la opinién del profesor Lopez en torno a que los efectos perjudiciales
que produce en la estructura misma disefiada en Chile para el tratamiento de la ineficacia de

la prueba ilicita nos obliga a desecharla.

Desconocida la responsabilidad privativa de los jueces de garantia en el control de la prueba

ilicita, se impone como exigencia de una buena praxis profesional la renovacién ante el

76 HERNANDEZ, H., La exclusién de la prueba ilicita en el Nuevo Proceso Penal chileno. op. cit., p. 91.
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tribunal de juicio oral de todas las solicitudes de declaracién de prueba ilicita que hayan
fracasado ante el juez de garantia, lo que debilita la funcién de éste en la materia y constituye
un estimulo para el juez se incline por negar lugar a la exclusiéon en la fase de admision,
transfiriendo asi la funcién de controlar la prueba ilicita al tribunal de juicio oral en fase de

valoracion.

El fenémeno solo acarrea efectos negativos para el sistema: la audiencia de juicio oral debe
asumir la carga de recibir, no ya sélo la prueba de los hechos que fundamentan la acusacién y
la defensa, sino también la prueba sobre la ilicitud de la prueba, la que en el mejor de los
casos convencera al tribunal de juicio oral que nunca debi6 haber oido la prueba que lleg6 a
sus oidos y le exigird entonces el esfuerzo de la supresion mental de la prueba ilicita durante
la wvaloraciéon, con resultados del todo inciertos. “Todo el esfuerzo sistematico del
ordenamiento procesal chileno por asegurar la ineficacia de la prueba ilicita a través de su
exclusion en fase de admision se habra ido por la borda, y la declaracién formal efectuada por
el tribunal de juicio oral en la sentencia definitiva, en orden a que no ha valorado la prueba
ilicita, no tendra otro efecto que el de impedir que la parte afectada pueda impugnar la
sentencia definitiva a través del recurso de nulidad. Formalmente, no existira infraccién
alguna que haya influido en su parte dispositiva, porque los jueces habran declarado en la
sentencia que la prueba ilicita que se rindi6 ante ellos no fue considerada en absoluto; en la
realidad de los hechos, sin embargo, la prueba ilicita indebidamente producida habra

determinado su conviccién de una manera que es imposible soslayar”.””

Pese a que esta soluciéon pueda resultar contradictoria con el principio de economia procesal,
toda vez que el tribunal de juicio oral fallard en consciencia de que el fundamento de su fallo
ha sido obtenido con infracciéon de las garantias fundamentales, y que, probablemente sea
anulado por la Corte Suprema en sede de nulidad, es la tnica opcién compatible con el
sistema que sustentamos, en torno a controlar la ineficacia de la prueba ilicita en fase de

admision.

Este es el tnico sistema que realmente se condice con un respeto efectivo a los derechos
fundamentales, pues la declaracion de ineficacia en sede de valoracion, inevitablemente

influye en la convicciéon de los jueces orales en lo penal, aunque sea en términos informales,

77 HORVITZ LENNON, M.I. y LOPEZ MASLE, J., Derecho Procesal Penal Chileno. op. cit., p. 200 y 201.

47



por lo cual -lamentablemente- servird como sustento de la sentencia, pero s6lo que ahora sin

posibilidad de recurrir contra la misma.

Con todo, como dijimos anteriormente, esta postura es minoritaria, y no es lo que ocurre en la

practica.

Como revisaremos en el capitulo siguiente, en casi la totalidad de las sentencia analizadas, la
defensa solicité que se valore negativamente la prueba que haya superado el filtro de la
audiencia de preparacién y la eventual revocaciéon por parte de la Corte de Apelaciones en
sede de apelacion interpuesta por el Ministerio Publico, de modo que es posible sostener que
en la practica es habitual el buscar hacer valer la ineficacia de la prueba ilicita en sede de
valoracién, no declarandose incompetente el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal para conocer
de ello, sin perjuicio que en la totalidad de los casos en que se solicito, el tribunal desestimé la

peticion, negando la ilicitud, y valorando positivamente el medio apto para producir fe’s.

Por esta razén, estimamos que esos datos reafirman la postura sustentada en esta tesis, segin
la cual, sancionar la ineficacia en sede de admisién, es realmente la tnica alternativa
realmente efectiva para servir de freno para la actividad estatal en cuanto a la persecucion
penal, descartando los efectos probatorios de la prueba obtenida con inobservancia de las

garantias fundamentales.

Ahora que hemos visto los distintos ejes necesarios para comprender la institucién que nos
convoca, estamos en condiciones de analizar a jurisprudencia emanada de la Corte Suprema
en esta Gltima época, con el objeto de poder sacar conclusiones en torno a la aplicacién de la

teoria de la prueba ilicita y su consecuente regla de exclusion en nuestro pais.

78 En este sentido, ver sentencias dictadas por: 6° Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 5 de septiembre
2016, Rit N° 275-2016; 6° Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 1 de diciembre 2010, Rit N°378-2010;
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, 28 de enero 2013, Rit N° 153-2013; Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de San Antonio, 26 de agosto 2016, Rit N° 150-2016.
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Capitulo IV: Anadlisis de la Jurisprudencia de la Corte Suprema

Esta secciéon es el eje central de la tesis. Nuestro objetivo principal es contar con las armas
necesarias para analizar diversas sentencias emanadas de nuestro maximo tribunal, que,
conociendo del recurso de nulidad, dirime sobre la ineficacia de la prueba ilicita en sede de
admisién, siendo esta la segunda oportunidad institucional para tal cometido, como

revisamos anteriormente.

Para llevar adelante esta labor, estudiamos una muestra aleatoria de 31 sentencia dictadas por
la Corte Suprema, en el periodo que media entre el afio 2010 y el afio 2016, es decir, esta
altima década. Dentro de este periodo, nos enfocamos principalmente en los dos dltimos
afios (2015 y 2016), donde intentamos abarcar el universo completo de sentencias sobre la

materia.

El mecanismo utilizado para realizar este estudio fue la lectura y la confeccién de fichas sobre
las sentencias, con el fin de objetivar y estandarizar los aspectos relevantes de cada sentencia
que nos permitiran analizar criticamente la aplicacion de la regla de exclusiéon derivada de la

prueba obtenida con inobservancia de los derechos fundamentales.

Esto nos permitié determinar cudl es el derecho fundamental presuntamente vulnerado
durante cada procedimiento; determinar adecuadamente cuéles son los hechos en los que se
funda el recurso para obtener la nulidad procesal; entender correctamente cudl fue el
razonamiento seguido por la Corte para fundamentar su decision, asi como también apreciar
las razones dadas en los votos disidentes o preventivos que en muchas ocasiones son
fundamentales para la correcta comprensién de los que se esta fallando y un buen parangén
con qué medir si la solucién fue adecuada o no; entre muchas otras conclusiones que
pudimos obtener a través de la realizacion de las fichas y del seguimiento de la causa durante

su prosecucion ante los tribunales de instancia.

A partir de estas conclusiones, también se pueden apreciar ciertos datos, tales como que de
las 31 sentencias que fueron analizadas, en sé6lo 10 de ellas (32%) el recurso fue acogido,
logrando la ineficacia de las pruebas en entredicho, mientras que en 21 (68%) la Corte opt6

por desechar el recurso, confirmando la decisién condenatoria.
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Otro dato importante que pudimos recabar, fue que de los 31 recursos de nulidad que
apreciamos, en 30 de ellos se solicité la exclusién en la oportunidad procesal prevista para
ello, esto es, la audiencia de preparacién de juicio oral, dentro de las cuales, en 19 ocasiones
(63%) dicha solicitud no lleg6 a buen puerto, siendo rechazada por el Juez de Garantia y, por
tanto, incluidos dentro del auto de apertura dichos medios probatorios; en 11 ocasiones (37%)
el Juez opt6 por excluir la prueba segin lo dispone el articulo 276, pero dicha decision fue
revocada por la Corte de Apelaciones respectiva, conociendo del recurso de apelacién
interpuesto por el Ministerio Pablico fundado en los términos del articulo 277, y por ello
dicha prueba terminé siendo rendida en el juicio oral respectivo. La tinica vez que no se aleg6
en la audiencia de preparacion, fue porque sélo se tomé conocimiento de la ilicitud con la
declaracion misma del testigo durante el juicio oral, razén por la cual la defensa solicit6 la
valoracion negativa de dicho medio probatorio, lo cual no prosperé, siendo valorada de todos

modos por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal.

A su vez, en relacién a los derechos fundamentales cuya violacion fundan los recursos de
nulidad analizados, el que con mayor frecuencia se denuncia es el derecho a la inviolabilidad
del hogar, donde 10 recursos (32%) se fundaron en su infraccién, seguido de los derechos a la
libertad personal y seguridad individual, y el derecho a guardar silencio y principio de no
autoincriminacion, donde ambas categorias cuentan con 7 recursos (22.5%) -cada una-
fundados en inobservancia de dichos derechos. Con menor ntimero de denuncias se
encuentra el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, y el derecho a la
defensa y el debido proceso, donde en 4 (13%) y 3 (10%) ocasiones respectivamente su
infraccion justifico la revision de la sentencia definitiva por parte de la Corte Suprema en

sede de nulidad.

Una vez expuesto lo anterior, que nos permitird tener una vision mds global sobre esta
seccion, podremos avocarnos al examen pormenorizado de las sentencias. En éste andlisis no
se incluirdn la totalidad de las sentencias estudiadas, por no ser necesario dada la similitud
existente en diversos casos, de modo que, para no ser reiterativos, lo decidimos acotar a 13
sentencias, manteniendo una proporcién que se asemeje a la cantidad de recursos que fueron

acogidos y rechazados.
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El presente capitulo se estructurard en cinco secciones, siendo el criterio para distinguir una
de otra el derecho fundamental que fue presuntamente vulnerado, que tuvo como fruto un

elemento probatorio.

Con la finalidad de realizar un andlisis objetivo, del cual podamos extraer conclusiones que
nos permitan apreciar si fue aplicada de forma correcta la regla de exclusion consecuente de
la prueba ilicita, seguiremos una estructura “tipo” que utilizaremos en cada una de las
sentencias que seran el objeto del estudio, inspirada en la forma de operar de la regla de
exclusion contenida en el libro de Francisca Zapata?, ademads de la exposicién de los hechos
del caso, el andlisis de la normativa que garantiza el derecho fundamental segin lo
preceptuado en el Coédigo Procesal Penal, y el analisis del raciocinio seguido por la Corte

Suprema para acoger o rechazar el recurso.

Para entender cual es la forma de operar de la regla de exclusion establecida en el articulo 276
del Cédigo Procesal Penal, debemos tener a la vista la relacion existente entre derecho
fundamental y garantia®, donde la garantia establece normativamente los deberes

correspondientes a las expectativas de prestacion o de no lesiéon de los derechos.

La labor de la garantia es hacer operativo el derecho, estableciendo la forma concreta de su
ejercicio y, por ende, también fijando los limites del mismo. En general, las garantias suelen
advertirse porque se trata de normas que establecen requisitos o secuencias previas o

coetdneas a la realizacion del acto afectador del derecho fundamental resguardado por ellas.

Hechas estas precisiones, podemos advertir con claridad que para estar en presencia de
aquellas inobservancias que la ley sanciona con la exclusion de la prueba obtenida, debe
tratarse del “incumplimiento de una norma legal que contiene un mandato que en si mismo
constituye una garantia de un derecho fundamental y cuya transgresiéon implica o traduce la

vulneracién de este derecho” .81

A partir de lo anterior, el ejercicio que debemos realizar al analizar la sentencia consiste en

determinar si la norma legal que sefiala un requisito u ordena una secuencia previa o

79 ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit. p. 40 y ss.
80 Vid Supra 2.6.4
81 ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit. p. 40.
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coetdnea al desarrollo de una diligencia se ubica en el sistema de garantias que rodea un
derecho fundamental, de modo que podamos establecer que su no cumplimiento exacto
implica la inobservancia del derecho, y por consiguiente deba ser excluida la prueba obtenida

como fruto de dicha diligencia.

Para una correcta comprension de lo que venimos sefialando, es menester dejar en claro un
punto. 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. Se
considera que, si “todos los derechos se van a ejercer en sociedad, necesariamente ellos
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” .82

Esa “forma” que la ley sefiala, constituye el sistema de garantia de derecho frente a todo acto
afectador del mismo y consiste en una compleja construcciéon conformada por una
multiplicidad de normas que exigen un nimero importante de requisitos o secuencias para la
realizacién de la diligencia que afectard el derecho fundamental. Estos requisitos o
secuencias, previos o coetdneos, destinados a darle proteccién al derecho fundamental, y
cuyo incumplimiento implica privar de efectos el acto transgresor, estdn contenidas en las

que denominaremos, siguiendo a Zapata, “normas-garantia”.s3

Estas normas garantias constituyen un sistema que buscar brindarle proteccién al derecho
fundamental, y dentro de dicho sistema, aparece el articulo 9 del Cédigo Procesal Penal como
cimiento esencial, al exigir para cada actuacién que vaya afectar un derecho fundamental, ya
sea del imputado o de un tercero, autorizacién judicial previa, provocando asi la
participaciéon del Juez de Garantia para que controle aquellos actos que impliquen una

intromision en los derechos fundamentales de las personas.

Siguiendo lo anterior, lo relevante para nuestro analisis es determinar si estamos en presencia
de una norma garantia, pues su infracciéon implica la contravencién de las formas establecidas
por la ley para poder afectar el derecho fundamental, al no ser éste absoluto. En otras
palabras, la inobservancia de ellas, implicara una infraccion a los derechos fundamentales, y

por tanto activara la regla de exclusion del articulo 276, privando de sus efectos al acto

82 VERDUGO, M., PFEFFER, E., Y NOGUEIRA, H. Derecho Constitucional. op. cit. p. 193.
8 ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit. p. 41.
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transgresion, lo cual se materializa con la inadmision de la prueba recabada en dicha

diligencia.

En suma, esta forma de presentar el estudio de la materia nos obliga siempre a realizar un
razonamiento secuencial, en linea con los derechos fundamentales consagrados tanto por la

Constituciéon como por los tratados internacionales.

De modo que el ejercicio, en sintesis, es el siguiente: en primer lugar, debemos determinar si
hubo un incumplimiento de la posible norma que establece requisitos o secuencias para la
realizacién de una diligencia; en segundo lugar habra que determinar si se ve comprometido
o no un derecho fundamental de aquellos consagrados en la Constituciéon o los tratados
internacionales; y por ultimo, si dicho incumplimiento ha vulnerado el derecho fundamental,

lo que nos estaria indicando que se ha violado una “norma-garantia” y por tanto debe

activarse la regla de exclusion de toda la prueba que se haya obtenido en dicha diligencia.

Este razonamiento secuencial es el que intentaremos aplicar a continuacion,
inmiscuyéndonos en el raciocinio seguido por la Corte para poder realizar un anélisis
adecuado que nos permita sacar conclusiones en torno a la aplicacion de la regla de exclusion

en la jurisprudencia del maximo tribunal del pais, conociendo del recurso de nulidad.
4.1. Sentencias relativas al Derecho a la Inviolabilidad del Hogar

Este derecho es uno de los que mayor sensibilidad genera, de modo que es el que concentra

un mayor nimero de sentencia. En el presente trabajo, seran analizadas cuatro de ellas.
4.1.1. Sentencia ROL N° 2304-2015, dictada el 1 de abril de 201585
Hechos

En virtud de una orden judicial de detenciéon emanada del Juzgado de Garantia de Quilpué,
la policia concurrié al hogar de la imputada, con el objeto de intimar dicha orden, por el

delito de hurto simple.

En el ejercicio de dicha diligencia, y mientras la imputada -adolescente- buscaba su cédula de

identidad, los policias se percataron que tenia en su poder tubos de gas apilados y con sellos.

84 En términos parecidos, ver ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit. p. 43.
85 C. Suprema, 15 abril 2015, ROL N° 2304-2015. [en: www.poderjudicial.cl]
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Al preguntar la procedencia de los mismos, tanto la adolescente como su cufiada, sefialaron
que les pertenecian, sin mostrar boletas o facturas que lo comprueben. Luego de la detencion,
y sin previa orden, la policia registr6 un vehiculo que se encontraba fuera de la propiedad,

donde encontraron en el maletero mas tubos de gas.

Al llevar a la imputada a la Tenencia de la ciudad, junto con las especies, el personal de la
misma tenfa conocimiento que una vecina de sector habia realizado una denuncia de
sustraccion de tubos de gas, esa misma mafiana, razén por la cual la demandada termina

siendo condenada por el delito de receptacion.
Andlisis
Normativa aplicable

El marco normativo aplicable al caso, para la adecuada resolucién del mismo, estd integrado

por los articulos 9, 83, 84, 205, 217 y principalmente el 215.

En términos generales, el articulo 9 exige de autorizacién judicial previa en todos aquellos
casos en que se vayan a afectar derechos fundamentales, tanto del imputado como de
terceros; el 83 y 84 establecen el marco de actuacién de la policia como sujeto procesal, donde
el primero de ellos establece un listado de las diligencias que puede efectuar autbnomamente,
esto es, sin previa instruccion del fiscal, tales como prestar auxilio a la victima, realizar la
detencion en casos de flagrancia, resguardar el sitio del suceso, recibir denuncias del ptblico,
entre otras, mientras que el 84 obliga a la policia a informar inmediatamente al Ministerio
Puablico una vez recibida una denuncia o cualquiera de las actuaciones previstas en el 83,
pues segun dispone el art. 80, los responsables de la investigacion y quien tiene la potestad

exclusiva de dirigir la misma son los fiscales, no los policias.

En relacién a los articulos 205 y 217, estos regulan la entrada y registro de lugares cerrados y
la incautacion de objetos y documentos, respectivamente, estableciendo los requisitos para la
realizacion de dichas diligencias. El primero de ellos, previene que en casos en que se
presumiere que el imputado o los medios de comprobacién del hecho investigado se
encuentren en un lugar cerrado, se podra entrar y registrar el mismo, siempre que el

propietario o encargado del lugar autorizare voluntariamente la practica de la diligencia, o
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bien cuando exista autorizacion judicial que permita el ingreso al hogar. El 217 permite

incautar las especies que se encontraren en el registro, previa orden judicial.

Finalmente se encuentra el articulo 215, que es el més relevante para la solucién del caso, que
prescribe que si durante la diligencia de entrada y registro se descubrieren otros objetos o
documentos que permitieren sospechar la existencia de un hecho punible distinto del que
constituyere la materia del procedimiento en que la orden respectiva se hubiere librado, se

podra proceder a su incautacion, previa orden judicial.
Derecho fundamental comprometido

Se ve claramente comprometido el derecho a la vida privada, especialmente en lo relativo a la
inviolabilidad del hogar. Ademads, se afecté el derecho a guardar silencio y no

autoincriminarse.

En relacién a la vida privada y la inviolabilidad del hogar, nuestra Constitucion Politica, en
su art. 19, garantiza estos derechos, en los numerales 4 y 5. Ademads, estos derechos gozan de
consagracion en tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile, como
la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 11) y el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos (articulo 17).

La ley entiende que la inviolabilidad del hogar es un derecho imprescindible para asegurar el
respeto y la proteccién de la vida privada, lo cual, a su vez, estd intrinsecamente vinculado a
la intimidad, que es el “derecho a poder estar solo si uno lo desea, a mantenerse apartado de
la observacion de los demas sin ser molestado, sin intromisiones en lo mas personal de su
vida, es en cierta forma una emanacion de la libertad personal y merece por lo mismo respeto
y proteccion” 8¢ Por esto, es imprescindible que se sigan todos los requisitos o secuencias
establecidas en la ley para su intromision, ya que de modo contrario, se afecta este derecho, y

por tanto toda la prueba obtenida por dicha diligencia debe ser descartada.s”

86 VERDUGO, M., PFEFFER, E., Y NOGUEIRA, H. Derecho Constitucional. op. cit. p. 250.

87 Debido a la divisién sistematica en que se expone esta tesis, lo dicho en relacién a este punto (derecho
fundamental comprometido) es aplicable a las demaés sentencias analizadas en la seccién 4.1.
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En cuanto al derecho a guardar silencio y al principio de la no autoincriminacién, por no ser
esenciales a la resolucion del caso, seran tratados en extension en la seccién 4.4. del presente

capitulo.
Norma garantia

Para este caso especifico, la norma que busca garantizar el derecho fundamental a la
intimidad, expresada en la inviolabilidad del hogar, es el articulo 215, que exige que en
aquellos casos en que, realizando una entrada y registro a un lugar cerrado, se descubren
nuevos objetos que permitan sospechar la existencia de otro hecho punible, estos podran ser

incautados previa orden judicial.

Esto es muy consistente con la decision legislativa de otorgar al Juez de Garantia, como se
desprende del articulo 9, el control de las diligencias o procedimientos que pudieren afectar
los derechos fundamentales, obligando a solicitar autorizacién previa, siendo en si misma

esta norma una garantia de derechos fundamentales.

De acuerdo a los hechos del caso, queda en evidencia que una vez que la policia sospeché
sobre la existencia de un nuevo hecho punible, inici6 de oficio una investigacién, sin
informarle al fiscal para que éste solicite autorizaciéon para la incautaciéon, de modo que la
prueba fue obtenida con inobservancia de las garantias fundamentales, lo cual activa la regla
de exclusion del articulo 276, que acttia como garantia secundaria en la terminologia de
Ferrajoli%®, eliminando los efectos de dichos elementos probatorios, por medio de la

inadmision de la misma.
¢ Qué sostuvo la Corte Suprema en este caso?

Luego de hacer un andlisis de lo preceptuado en los articulos que regulan la materia,
determind que nadie discute que la policia contaba con una orden judicial que los autorizaba
para detener a la imputada, pero estima que se excedi6 de sus facultades al no solicitar una
nueva autorizacion ante el hallazgo casual de nuevas especies que constituyen un ilicito
distinto, de acuerdo a lo sostenido no sélo por el articulo 215, sino que también por el 9, lo

cual no fue efectuado en el caso.

88 Vid Supra 2.6.4.
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Ademas, agrega que, habiendo concluido el trdmite de detencion, y al haber encontrado
nuevas evidencias, se desconoci6 el tenor de los articulos 83 y 84, pues se dio inicio a una
diligencia de investigacion juridicamente desconectada de la anterior, la que por su
naturaleza también precisaba de la intervencién del Ministerio Publico, no siendo una

diligencia de ejecucién auténoma.

A su vez, estima que se viol6 el derecho a no auto incriminarse, y el derecho a guardar
silencio, ya que se interrogé a la adolescente sobre la procedencia de los tubos de gas, sin
prevenirle sus derechos como imputada, y ademas se excedi6é en torno a que sé6lo se puede

declarar en presencia del defensor y del fiscal.

Por tanto, acoge el recurso, anula tanto el juicio como la sentencia, y dispone que se excluya
del auto de apertura la declaracién de la policia que efectud el tramite, indicando que se
pueden referir méas alla del procedimiento de detencion que legalmente estaban habilitados
para ejecutar y un set de 11 fotografias del lugar de comisiéon del delito y del lugar de

recuperacion de las especies.

Nos parece del todo acertada esta decision, pues se condice con lo razonado
precedentemente, ya que hubo una infraccién a una norma garantia, lo cual denota que se ha
vulnerado un derecho fundamental, y por tanto lo que correspondia en este caso es la

realizacién de un nuevo juicio con prescindencia de la prueba obtenida ilicitamente.
4.1.2. Sentencia ROL N° 29.375-2014, dictada el 8 de enero de 20158

Hechos

En diciembre de 2013, en la ciudad de Quilpué, en virtud de dos llamados anénimos a
carabineros, uno por tener informacion sobre un domicilio donde un delincuente comun del
sector tenia especies sustraidas, y el otro por hurtos en diferentes domicilios del sector, los
funcionarios carabineros decidieron concurrir al domicilio denunciado a verificar la

informacién.

Constituidos en el lugar, los recibe la abuela del acusado, quien indica que la propietaria es

su madre (bisabuela del acusado), y autoriza el ingreso al domicilio. Dicho inmueble tenia

89 C. Suprema, 8 enero 2015, ROL N° 29375-2015. [en: www.poderjudicial.cl]
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dos casas, ambas con salida a la calle, cerradas de forma independiente una de otra. En virtud
de una informacién dada por la abuela, la policia se entera que el imputado no habia asistido
a una audiencia en el Juzgado de Garantia, razén por la cual deciden romper la chapa de la
casa del acusado, con el objeto de realizar un control de identidad. En el marco de dicho
procedimiento, dan cuenta de las especies denunciadas, deteniendo en flagrancia al

imputado.

Contactados los denunciantes, estos reconocen las especies. Una vez finalizada la diligencia,
la policia comunica el procedimiento al Ministerio Pablico, quien dispone la libertad del

imputado.
Andlisis
Normativa aplicable

Para la adecuada resolucién de este caso, se debe tener a la vista lo que disponen los articulos

83, 84, 85,129, 130 y fundamentalmente el 205.

En términos generales, los articulos 83 y 84 establecen en marco de actuaciéon de la policia
como sujeto procesal, donde el primero de ellos establece un listado de las diligencias que
puede efectuar auténomamente, esto es, sin previa instruccion del fiscal, tales como prestar
auxilio a la victima, realizar la detencién en casos de flagrancia, resguardar el sitio del suceso,
recibir denuncias del publico, entre otras, mientras que el 84 obliga a la policia a informar
inmediatamente al Ministerio Pablico una vez recibida una denuncia o cualquiera de las
actuaciones previstas en el 83, pues segtin dispone el 80, los responsables de la investigacion

y quien tiene la potestad exclusiva de dirigir la misma son los fiscales, no los policias.

El 85 se refiere al control de identidad, que consiste en un procedimiento que la ley le
autoriza a realizar a las policias, sin orden previa, en aquellos casos en que existan indicios
que permitan fundadamente sospechar que la persona ha cometido un delito o se dispone a
cometerlo; de que pudiere suministrar informacion ttil para la investigacion criminal; o en el

caso que se encapuche o busque disimular u ocultar su identidad®.

9% Al momento de los hechos analizados, no se encontraba vigente la reforma introducida al Cédigo Procesal Penal
por la ley N° 20.931, por tanto, no sera considerada.
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En relacion a los articulos 129 y 130, estos se refieren a la detencion en caso de flagrancia y la
situacion de flagrancia. El primero de ellos, obliga a la policia a realizar la detencion,
permitiendo incluso ingresar a un lugar cerrado, siempre y cuando se encontrare en actual
persecucion del individuo a quien debiere detener. El segundo, establece un listado de
situaciones en los que la ley entiende que hay flagrancia, que en términos simples son, el que
actualmente estuviere cometiéndolo; el que acabare de cometerlo; el que huyere del lugar de
comisién y fuere designado por alguna persona como autor o complice; el que en un tiempo
inmediato a la comisioén fuere encontrado con objetos o sefiales que permitan sospechar su
participaciéon punible; y el que en un tiempo inmediato fuere designado por la victima o
testigos como autor o complice del delito; entendiendo tiempo inmediato las 12 horas que

median entre la comision y la captura del imputado.

Finalmente, el articulo 205, relativo a la entrada y registro de lugar cerrado, que previene que
en casos en que se presumiere que el imputado o los medios de comprobacién del hecho
investigado se encuentren en un lugar cerrado, se podra entrar y registrar el mismo, siempre
que el propietario o encargado del lugar autorizare voluntariamente la practica de la

diligencia, o bien cuando exista autorizacion judicial que permita el ingreso al hogar.
Derecho fundamental comprometido

Se ve claramente comprometido el derecho a la vida privada, especialmente en lo relativo a la

inviolabilidad del hogar (Vid Supra 4.1.1.).
Norma Garantia

En este caso, existen dos potenciales normas garantia. La aplicaciéon de una u otra dependera
si nos encontramos en situacién de flagrancia o no. Si hay flagrancia, la ley, en virtud de un
criterio de proporcionalidad, prescinde de ciertos requisitos para ingresar a un lugar cerrado,
con el objeto de lograr la detencién del imputado. Para que exista flagrancia, concordando
con el articulo 130, debemos encontrarnos en alguna de las situaciones previstas por dicho
precepto, y que, ademas, la policia esté en una persecucién actual, pues sélo en ese supuesto
la ley disminuye el umbral de exigencia para la policia; en caso contrario, necesariamente
debe seguirse el procedimiento contenido en el articulo 205. En este caso, ninguna de las
situaciones de flagrancia se encuadra dentro de los hechos del caso, y por tanto debe

descartarse esta opcion.
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Por tanto, la norma garantia del derecho fundamental en juego es el articulo 205, que como
vimos, establece como requisito para la entrada y registro la autorizaciéon voluntaria del
encargado del lugar, o bien autorizacién judicial. En este caso, aparentemente existe
autorizacion, pero no cumple con el estandar requerido por el 205 para afectar el derecho a la
inviolabilidad del hogar, toda vez que se trata de dos hogares distintos, con diferentes
accesos y seguros para su proteccion, dentro de un inmueble, y por esta razén debe ser el que
se vaya a ver afectado por la diligencia intrusiva el que autorice el acceso, y no el encargado

del otro hogar, que por mucho que comparta el sitio, es independiente uno de otro.

Por esto altimo, al no existir ni autorizacién del encargado, ni autorizacion judicial, debemos
arribar a la conclusiéon que los elementos probatorios recogidos fueron obtenidos con
vulneracion de los derechos fundamentales, al infringirse la norma garantia, y por tanto

deben ser excluidos.
¢ Qué sostuvo la Corte Suprema en este caso?
La Corte, en una muy bien fundada sentencia, divide su razonamiento en orden a dos ideas.

En primer lugar, establece que es claro que la policia actu6 al margen de la ley, pues buscé en
todo momento saltarse el procedimiento regular establecido en la ley para la entrada y
registro, fundandose en una pretendida flagrancia, que no es tal debido a circunstancias
temporales (habfan pasado mas de 12 horas), de modo que, si queria realizar el

procedimiento, debia solicitar orden al fiscal, y que éste solicite autorizacién judicial.

Luego, se avoca en el analisis del articulo 205, para establecer la ilicitud de la diligencia.
Sostiene que es incontrovertido que la policia ingres6é a una dependencia que se encontraba
separada del inmueble principal y cerrada con llaves, destinada a la vivienda del acusado,
acceso que se hizo forzando sus seguros contando so6lo con el permiso de la persona
propietaria de la habitacion principal, pero sin reparar que se trata de una vivienda

independiente y separada de ella.

Agrega, ademas, que la esfera de proteccion del articulo 205 no es en relacion al derecho de
propiedad, sino que es una garantia al derecho a la intimidad e inviolabilidad del hogar, de
modo que la norma exige la autorizacién de la persona que verd mermado dicho derecho, y

no el relativo a la propiedad de la misma. Como sélo se obtuvo el permiso de la propietaria,
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pero no el de la persona que se veria afectada por dicha actuacién intrusiva, y sin haber
autorizacién previa del Juez de Garantia, necesariamente debe entenderse que hubo una

infraccion al 205, y consecuentemente una infraccién a dichos derechos.

En razon de esto, acoge el recurso de nulidad interpuesto, invalida tanto la sentencia como el
juicio oral, y ordena la exclusiéon de los testimonios de los carabineros que realizaron el
procedimiento y el set de 12 fotografias en las que se apreciaban las especies encontradas en

poder del acusado.

Nos parece sumamente interesante la argumentacion ofrecida por la Corte, y adscribimos
z 1

integramente a ella, pues se hace cargo de las dos potenciales “norma garantia”, entendiendo

el fin de la norma para cada caso, y comparando con lo sucedido efectivamente.

Una vez descartada la flagrancia, que evidentemente no concurria, ya que habian
transcurrido largamente las doce horas previstas en la ley, y, porque, ademas, la policia no se
encontraba en una actual persecuciéon que hiciera razonable atenuar las exigencias para la
entrada a un lugar cerrado, la Corte se hace cargo de algo que habia pasado inadvertido por

el tribunal de instancia®!: la verdadera racionalidad del articulo 205.

Pese a que existe una autorizacién de la persona que es duefia del inmueble, ésta no satisface
el estdndar, pues éste no es una garantia del derecho de propiedad, sino del derecho a la
inviolabilidad del hogar, y, por tanto, a pesar de ser la duefia, no tiene el mérito para
autorizar la diligencia, ya que se trata de un derecho subjetivo que le pertenece a una persona

distinta, quien es el verdadero afectado, y s6lo éste puede autorizar la entrada y registro.

En ese entendido, claramente estamos ante un caso de prueba ilicita, lo que justifica la

decisién adoptada por la Corte.
4.1.3. Sentencia ROL N° 47605-2016, dictada el 4 de octubre de 2016%
Hechos

En el mes de febrero de 2015, se inici6 una investigacion en contra de la imputada, en la cual

se pudo determinar que esta comercializaba droga con los vecinos de la poblacion,

91 Ver sentencia dictada por el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, 20 marzo 2014, Rit N° 289-
2014. [en: www.poderjudicial.cl]

92 C. Suprema, 4 octubre 2016, ROL N° 47605-2016. [en: www.poderjudicial.cl]
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transacciones que concretaba por medio de un teléfono, el cual fue debidamente interceptado.
Actuaba de consuno con dos personas més, y mantenia la droga en los distintos inmuebles

que poseian.

En virtud de una escucha telefénica, carabineros se percata que realizarian una nueva
transaccion, adoptando medidas de vigilancia y seguimiento, que les permitié detener a las
imputadas en la via publica, incautando en el acto una considerable cantidad de droga.
Autorizados por una de ellas, personal de policia concurrié al inmueble de ésta, con el fin de

conseguir mas evidencia sobre la comercializacién de la droga.

En el registro del hogar, en el patio de la casa, bajo un congelador, habia unas baldosas
sueltas, que, al ser removidas por la policia, evidenciaron una caja fuerte, en la cual habia
dinero y un arma de fuego, que no se encontraba inscrita ni autorizada. En razén de ello, y

sin nueva orden judicial, personal de policia decidié incautar dicha arma.

La imputada terminé siendo condenada por micro tréfico y tenencia ilegal de armas.
Andlisis

Normativa aplicable

Para la adecuada resolucién del caso, hay que tener a la vista los articulos 205, 187 y 215. El
primero de ellos, como hemos venido sosteniendo, es relativo a la entrada y registro de lugar
cerrado, indicando que en casos en que se presumiere que el imputado o los medios de
comprobacién del hecho investigado se encuentren en un lugar cerrado, se podra entrar y
registrar el mismo, siempre que el propietario o encargado del lugar autorizare
voluntariamente la préctica de la diligencia, o bien cuando exista autorizacion judicial que

permita el ingreso al hogar.

El 187 se refiere a los objetos, documentos e instrumentos, durante la etapa de investigacion,
que parecieren haber servido para la comision del hecho investigado, o que pueda servir de
medio de prueba o, también, que se encuentren en el sitio del suceso al que se refiere la letra
c) del art. 83 (que autoriza a la policia a recoger, identificar y conservar bajo sello estos objetos

en el evento del resguardo del sitio del suceso).
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Por dltimo, el articulo 215, también revisado previamente, prescribe que si durante la
diligencia de entrada y registro se descubrieren otros objetos o documentos que permitieren
sospechar la existencia de un hecho punible distinto del que constituyere la materia del
procedimiento en que la orden respectiva se hubiere librado, se podrda proceder a su

incautacion, previa orden judicial.
Derecho fundamental comprometido

El derecho a la vida privada, principalmente en relacién a la inviolabilidad del hogar como

expresion de la intimidad (Vid Supra 4.1.1.).

De acuerdo a los matices del caso, la identificaciéon de la norma garantia y su posible
infraccion la expondremos conjuntamente con el andlisis de lo resuelto por la sentencia de la
Corte Suprema, pues estimamos que dicha exposicién, para este caso concreto, permitira una

mejor inteligencia del mismo.
¢ Qué sostuvo la Corte Suprema en este caso? (norma garantia)

En este caso, la Corte, en un fallo unanime, pero bastante discutible segtn nuestro
entendimiento, argumenta que a partir del articulo 205, se puede establecer que para que sea
valido el procedimiento de entrada y registro a un lugar cerrado, como el inmueble en
cuestion, debe estar autorizado por el encargado, o bien autorizado de forma previa por el
juez a solicitud del fiscal. Establece que se trata de la primera situacién, pues al ser detenida

la acusada, ésta, en el cuartel policial, autoriz¢ la entrada al inmueble.

En este orden de cosas, agrega que dadas las particularidades del caso, donde se trata de
trafico de droga, es usual que ésta se esconda en distintos lugares de las casas, por lo cual la
policia, al proceder al registro, actué de forma correcta inspeccionando todos los lugares de la

dependencia, de modo que no existian espacios limitados al proceder policial.

Por ello, entiende que los funcionarios no podian prever que se hallarian con especies de un
ilicito distinto, por lo que el hallazgo del arma no esta revestido de algtin vicio de ilegalidad

que pueda sostener una vulneracién de garantias constitucionales.

Ahora bien, para justificar su incautacién, la Corte acude a lo establecido en la Ley N° 17.798,

que considera como conducta tipica la posesiéon de armas no debidamente autorizadas,
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colocando a la imputada en situacién de flagrancia, lo que llevaria a sostener que la policia
actuo de acuerdo a lo establecido en la ley al incautar dicha evidencia, pues en dicho caso nos
encontramos bajo el supuesto del articulo 187, cuyo inciso primero ordena que los objetos,
documentos e instrumentos de cualquier clase que se encontraren en el sitio del suceso a que
se refiere la letra c) del articulo 83, sean recogidos, identificados y conservados bajo sello, con
el debido registro, mandato que ciertamente comprende los elementos de comisién de otro
injusto penal, y no en el supuesto del articulo 215, que es el alegado por la defensa, que
supone que la diligencia se haya efectuado previa orden judicial, que no fue lo ocurrido en
este caso. Al haber sido autorizada la entrada, no rige dicha limitante, y por tanto no se

podria afectar la legalidad de la incautaciéon del arma de fuego.

Por todo lo anterior, la Corte rechaza el recurso, quedando firme la sentencia dictada por el

Tribunal de Juicio Oral.

A nuestro entender, es del todo reprochable que en ningtin momento del procedimiento se
haya puesto en duda la autorizacién dada por la imputada, estando detenida, para la entrada
y registro del inmueble. Siempre se alegdé como vicio la incautaciéon misma del arma sin orden
judicial, y no la entrada al inmueble, cuestionando la validez de la autorizacién. Por tanto,
debiendo forzosamente obviar lo anterior, intentaremos dilucidar si la argumentacion de la

Corte se ajusta a derecho, o si elude el sentido de la norma garantia.

Compartimos el primer acapite del razonamiento de la Corte, en el orden a que no existen
lugares vedados para la policia en el evento de una entrada y registro valida si el hecho
investigado es el tréfico de drogas, ya que naturalmente se puede esconder en cualquier
espacio del inmueble, por lo que prohibir determinados lugares de la inspeccién seria
absolutamente contraproducente para el éxito de cualquier investigacion de estas
caracteristicas, y, por tanto, no es criticable el haber establecido que no hay infraccion a los

derechos fundamentales en el hallazgo del arma.

Lo que si nos genera muchas dudas es la razén por la cual la Corte no aplica el articulo 215,
prefiriendo el tenor del 187 para justificar la incautacion. Creemos que es errénea la
interpretaciéon relativa al 215, por considerarla extremadamente literal, apartdndose del

sentido de la norma.
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Si bien el tenor literal de la norma nos indica que aplica en aquellos casos en que ha existido
una orden judicial que autorice el registro, es claro que también aplica para el otro caso
previsto en la ley para validar la entrada, pues su finalidad es ser una especificacion del
articulo 9, que exige orden judicial para todas aquellas diligencias que afectaren derechos
fundamentales, no siendo esto una excepciéon a dicho principio, pues claramente la intencién
al autorizar el ingreso -asumiendo valida dicha autorizacién- dice sélo relacién con el hecho

investigado, esto es, el tréfico de drogas.

Es un exceso ampliar esa voluntad a cualquier otro hecho punible que sea posible de
encontrar, pues seria lo mismo que otorgarle valor al silencio, lo cual es absolutamente
inadmisible en un sistema que tiene como uno de sus cimientos el respeto a los derechos
fundamentales. Por tanto, cualquier otra actuacion que afecte estos derechos, requerira de
autorizacion judicial, de acuerdo a la estructuracién misma del sistema protector de garantias

contenido en el Cédigo Procesal Penal.

Ademas, la vinculacién efectuada por la Corte del articulo 187 con la letra c) del 83, nos
parece improcedente para este caso, pues no estamos en un evento de resguardo de sitio del
suceso, donde logicamente la ley autoriza de forma excepcional el actuar auténomo de la
policia, sino que estamos en el marco de una investigacion mucho mas amplia, que incluye
escuchas telefénicas, dirigida por un fiscal, siendo éste quien debe decidir el destino de la
investigacion, mas aun si se hallaron objetos de otros hechos punibles, y por tanto debe

aplicar el articulo 215 y no el 187.

Por todo lo razonado precedentemente, estimamos que la norma garantia en este caso es el
articulo 215, y al haber sido inobservado, se vulner6 el derecho a la inviolabilidad del hogar,
lo cual tuvo como fruto prueba de cargo que fundé la condena en torno a la tenencia ilegal de

armas, la cual debi6 ser excluida.
4.1.4. Sentencia ROL N° 65303-2016, dictada el 27 de octubre de 20169
Hechos

Producto de una llamada telefénica anénima a la BICRIM de Melipilla, en la cual se

denunciaba que en un inmueble -perfectamente individualizado- ubicado en Pomaire existia

9 C. Suprema, 27 octubre 2016, ROL N° 65303-2016. [en: www.poderjudicial.cl]

65



un cultivo ilicito de cannabis, personal de la BICRIM decide verificar el hecho,

constituyéndose en el lugar.

Al tocar la puerta del domicilio, contesta una persona adulta, quien era la suegra del
imputado, que aparecia como encargada del hogar, y que voluntariamente les permiti6 el

acceso.

En razén de ello, se encuentran con 15 plantas de Marihuana, lo cual llevé a la detencién por
flagrancia del imputado, luego que la mujer que autorizé el ingreso lo sindique como

responsable del cultivo, sin contar con las autorizaciones legales.
Andlisis
Normativa aplicable

Para la adecuada comprensiéon del caso, se debe tener presente lo preceptuado en los

articulos 83, 84, 174 y 205 del Cédigo Procesal Penal.

Los articulos 83 y 84 establecen en un marco de actuacion de la policia como sujeto procesal,
donde el primero de ellos establece un listado de las diligencias que puede efectuar
auténomamente, esto es, sin previa instrucciéon del fiscal, tales como prestar auxilio a la
victima, realizar la detencion en casos de flagrancia, resguardar el sitio del suceso, recibir
denuncias del publico, entre otras, mientras que el 84 obliga a la policia a informar
inmediatamente al Ministerio Ptblico una vez recibida una denuncia, sin perjuicio de realizar

las actuaciones previstas en el 83, en aquellos casos que corresponda.

El articulo 174 se refiere al contenido de la denuncia, exigiendo la identificacion del
denunciante, su domicilio, narraciéon de los hechos, la designaciéon de quienes hubieren
cometido el ilicito, y de las personas que lo hubieren presenciado, siempre y cuando le

constaren al denunciante.

Por dltimo, se encuentra el articulo 205, que, como hemos venido sosteniendo en reiteradas
ocasiones, es relativo a la entrada y registro de lugar cerrado, indicando que en casos en que
se presumiere que el imputado o los medios de comprobacién del hecho investigado se

encuentren en un lugar cerrado, se podra entrar y registrar el mismo, siempre que el
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propietario o encargado del lugar autorizare voluntariamente la practica de la diligencia, o

bien cuando exista autorizacion judicial que permita el ingreso al hogar.
Derecho fundamental comprometido

Se ve unicamente comprometido el derecho a la vida privada, en especial el de la

inviolabilidad del hogar, como expresion de la intimidad (Vid Supra 4.1.1).
Norma garantia

En este caso, la norma que busca garantizar el derecho fundamental que se veré afectado con
la diligencia, es el articulo 205, que establece los requisitos o las secuencias que deben
seguirse para poder entrar y registrar un lugar cerrado como el hogar en donde el imputado

mantenia las plantas de Cannabis.

Tal como sabemos, este articulo valida la actuacién en dos supuestos. El primero, en aquellos
casos en que el propietario o el encargado del inmueble autorice; el segundo, cuando se
cuente con una autorizaciéon judicial que permita el ingreso al hogar, aun en contra de la
voluntad del encargado. En el caso concreto, nos encontramos en el primer supuesto, pues
una vez recibida la denuncia, la policia decidié comprobar su veracidad constituyéndose en
el lugar, y solicité acceso a la persona que aparecia como encargada del lugar, quien se los
concedi6, lo cual implica que se cumple con la norma establecida en la ley para la afectacion

del derecho a la inviolabilidad del hogar.

Por tanto, al menos en lo relativo a la norma garantia, esta si fue observada en el proceso, de

modo que no merecia que se aplicase la sancién prevista en el articulo 276 del Cédigo.
¢ Qué sostuvo la Corte Suprema en este caso?

En un fallo bastante extenso, examiné tanto las posibles infracciones al procedimiento, que no
acarrearian una inobservancia a los derechos fundamentales, como también una revision del
articulo 205, para rechazar el recurso interpuesto. Se basé en los siguientes lineamientos para

concluir lo anterior.

En primer lugar, se hace cargo de la posible infraccion a la norma relativa al contenido de la
denuncia. Indica que, si bien la denuncia es anénima, para el caso de las drogas, este

mecanismo se ha hecho muy efectivo, y si cuenta con una detallada individualizacion del
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inmueble, reviste de la seriedad necesaria para iniciar las primeras pesquisas investigativas,
no siendo la falta de identificaciéon del denunciante (en términos del articulo 174) razén

suficiente para restar validez a lo anterior.

En relacion a la alegacion en torno a una infracciéon al articulo 84, por no solicitar
instrucciones al fiscal de turno una vez recibida la denuncia anénima, la Corte lo desecha
mediante una interpretacién exegética del articulo 83 indicando que constituye un deber y no
una facultad para la policia realizar las primeras diligencias de investigacion, y por tanto el
actuar esta ajustado a derecho, toda vez que se cumpli6 el registro posterior y se informo

inmediatamente al fiscal una vez terminada la diligencia.

Por altimo, en lo relativo a la entrada y registro, sostuvo que se cumplio lo previsto en el 205,
que exige el consentimiento del encargado del lugar, o bien autorizacion del juez. En el caso,
se obtuvo autorizacién de quien parecia la encargada del lugar de acuerdo a la informaciéon
que tenian los policias, de modo que se valida el procedimiento, por lo que no queda mas que
concluir que los elementos probatorios obtenidos en dicha diligencia no se encuentran

contaminados, pudiendo ser utilizados en el juicio oral, como efectivamente ocurrio.

En términos estrictos, estamos contestes con la Corte en cuanto la decisiéon adoptada, por
cuanto de acuerdo a las probanzas efectuadas en juicio, quedé demostrado que se cumplié
con la norma garantia que regia este caso, de modo que la afectacién al derecho fundamental
de inviolabilidad del hogar fue realizada dentro de los canones establecidos por la ley para

ello.

Con todo, se podria llegar a disentir en cuanto a la normativa relativa a las facultades de la
policia y el contenido de la denuncia. Nos parece que es una buena ocasién para recalcar algo
determinante en relacién a la prueba ilicita: se trata de un criterio de ponderacién entre dos
intereses, ambos sumamente importantes, y que se sacrifica uno -btasqueda de la verdad- en
pos de darle preeminencia al otro -respeto y proteccion a los derechos fundamentales- por

encontrarnos en un Estado democréatico de Derecho.

Esto ultimo siempre debe estar presente en cualquier analisis, debido a que ese sacrificio de la
verdad soélo se justifica en determinadas ocasiones, y no se puede abusar de la institucion, ya
que junto con la infraccion a los derechos fundamentes, la impunidad injustificada también

corroe sensiblemente el Estado de Derecho, de modo que hay que ser muy minuciosos y
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precisos a la hora de distinguir la naturaleza de las normas, para que podamos aplicar la
regla de exclusion exclusivamente en aquellos casos en que realmente hubo una infraccién a

derechos fundamentales, y no una simple infraccién a cualquier norma de indole procesal.
4.2. Sentencias relativas al Derecho a un Debido Proceso

En la mayoria de las sentencias relativas a la prueba ilicita se hace referencia a la posible
infracciéon al derecho a un debido proceso, debido a la causal con que se hace valer la
ineficacia en esta sede -art. 373 a)-, ya que gran parte de la doctrina nacional identifica “la
infraccion sustancial de derechos fundamentales con una infraccién al derecho al debido
proceso”%, lo que produce que toda sentencia se base en cierta medida en este derecho. Pese
a lo anterior, nosotros estimamos que la causal del art. 373 letra a) excede el marco del debido
proceso, siendo este ultimo uno de los tantos derechos fundamentales que pueden ser

contravenidos en el marco del proceso penal, pero no el que incluye a todos los demés.

En este sentido, en este apartado sdlo estdn incluidas aquellas sentencias que se basan
exclusivamente en una infraccién a este derecho, de modo que se acota bastante el espectro

de fallos susceptibles de ser examinados en este acapite.

El debido proceso constituye un derecho asegurado por la Constitucién, y consiste en que
toda decision de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado, confiriéndole al legislador el articulo 19, N° 3, inciso quinto, de la
Constitucion la misiéon de definir siempre las garantias de un procedimiento y una

investigacion racional y justa.

Es pacifico en doctrina entender que, dada la amplitud de los términos empleados por el
constituyente, es labor de la jurisprudencia y la doctrina demarcar cuéles son las garantias
que se ven incluidas en este derecho, ante lo cual hay consenso en que al menos esta
compuesto por el derecho a la defensa, derecho al recurso, derecho a un juez imparcial,
derecho a la fundamentacion de la sentencia, a que se respeten los procedimientos fijados por

ley, entre otras®.

94 CAROCCA, A. El nuevo sistema procesal penal, Ediciones Juridicas La Ley, Santiago, 2003, p. 318 y ss.

% En este sentido ver C. Suprema, 29 enero 2015, ROL N° 29359-2014 y C. Suprema, 5 septiembre 2016, ROL N°
46.489-2016 [en: www.poderjudicial.cl]
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En la presente seccién, revisaremos dos sentencias que se refieren a estas garantias, las cuales

analizaremos a continuacion.
4.2.1. Sentencia ROL 26838-2015, dictada el 12 de enero de 2016%
Hechos

En el marco de una investigacién por trafico de estupefacientes, se dispuso de un agente

revelador.

Durante el desarrollo del procedimiento, el Juez de Garantia excluy6 la prueba testimonial
del agente revelador debido a la falta de registro de la autorizacién a la policia para usar

dicha técnica.

Sin embargo, esta exclusién no cumplié su fin, pues el Tribunal de Juicio Oral, mediante los
testimonios de otros policias que eran parte de la investigacion, conocié de la actuacién de
éste agente, y estim6 que ésta no fue ilegal, desechando la idea de que la falta de registro
vulnera el derecho a la defensa técnica del imputado, y valoré positivamente tanto la prueba

directa como la indirecta que se produjo a causa de este procedimiento.

Es importante recalcar que, a partir de las drogas adquiridas por el agente revelador
irregular, se produjo una situaciéon de flagrancia que sirvié de base para proceder en forma
auténoma a la entrada y registro del inmueble habitado por los imputados, la incautacion de
evidencias y de drogas que fueron objeto de anélisis pericial, y facultaron la detencién y el

inicio del proceso controlado judicialmente, que terminé con la condena.
Andlisis
Normativa aplicable

Para la adecuada solucién del juicio, se deben tener a la vista los articulos 8, 93, 182 y 227 del
Codigo Procesal Penal; y el articulo 25 de la Ley N° 20.000, que sanciona el trafico ilicito de

estupefacientes.

El articulo 8 establece el ambito de defensa, en el que se comprende para el imputado el

derecho a defensa letrada desde la primera actuacién en su contra, como también el derecho a

9% C. Suprema, 12 enero 2016, ROL N° 26838-2015. [en: www.poderjudicial.cl]
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formular planteamientos y alegaciones, y la facultad para intervenir en las actuaciones

judiciales y demas actuaciones del procedimiento.

El articulo 93 se refiere a los derechos y garantias del imputado, donde destaca con particular
importancia, dada los hechos del caso, la letra c) del mismo, que otorga al imputado la
facultad de solicitar al fiscal diligencias investigativas tendientes a desvirtuar las
imputaciones en su contra, ademds de otros derechos contenidos en diversas letras tales
como el derecho a ser asistido por un abogado, el derecho a la intimacién, el derecho a

guardar silencio, entre otros.

El articulo 182 cobra importancia en este caso, en lo relativo a su inciso segundo, que le
otorga al imputado y su defensor el derecho a examinar y obtener copias de los registros y
documentos de la investigacion del fiscal, como también a revisar los registros de la

investigacion policial.

El articulo 227, por su parte, contiene una obligacién procesal, que consiste en que el
ministerio publico debe dejar constancia de sus actuaciones, tan pronto como se pudiere,
utilizando cualquier medio que asegure fidelidad, asi como también el acceso a la misma de

aquellos que tienen, de acuerdo a la ley, derecho a acceder a ellos.

Finalmente se encuentra el articulo 25 de la Ley N° 20.000, que le otorga ciertas facultades al
ministerio puablico, con el fin de hacer méas eficiente la investigacién del narcotrafico, para
cometer determinados delitos a través de la policia, eliminando su ilicitud por medio de la
autorizacion legal, siempre y cuando se observe el tenor establecido para la préctica de dicha
actuacion. En ese sentido, para que la actuacién del agente revelador”” sea licita, debe estar
autorizado por el fiscal, y sus delitos deben ser consecuencia necesaria del desarrollo de la

investigacion, y guardar proporcién con la misma.
Derecho fundamental comprometido

El derecho a la defensa, especialmente el relativo a la defensa técnica. Se trata de una de las

garantias mas importante para que exista un debido proceso dentro del procedimiento penal.

97 Agente revelador es el funcionario policial que simula ser comprador o adquirente, para si o para terceros, de
sustancias estupefacientes o sicotrépicas, con el propésito de lograr la manifestacion o incautacion de la droga.
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El derecho a la defensa puede ser entendido como “aquella facultad del imputado de
intervenir en el procedimiento penal que se dirige en su contra para poner en evidencia ya
sea la falta de fundamento de la pretension punitiva estatal o de cualquier circunstancia que

la excluya o atentie” %

En relacion al derecho a defensa, existen dos aristas. Por un lado, “la defensa material, que
comprende el derecho a la informacién; derechos de intervencion en el procedimiento; y
derechos que imponen un deber de abstencion por parte de los 6rganos que intervienen en la
persecucion y el enjuiciamiento penal. Por el otro, la defensa técnica, que comprende el
derecho a la autodefensa técnica; y el derecho del imputado a designar un letrado de su
confianza, si no lo tiene o no puede tenerlo, a que se solicite por el ministerio puablico o se

decrete de oficio por el tribunal la designaciéon de un defensor penal ptblico”.%

Este derecho a la defensa, tanto en su esfera material como técnica, se encuentran reconocidos
en la Constitucién, articulo 19 N° 3 inciso 2, 3 y 4, asi como también en tratados
internacionales ratificados por Chile, especialmente en los articulos 14 N° 3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8 N° 2 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos.
Norma garantia

Estimamos que la norma garantia en este caso no es un sélo articulo, sino que la adecuada

interpretacion de los articulos 8, 182 y 227.

En este entendido, tanto el articulo 182 como el 227 son instrumentales para que

efectivamente se pueda llevar a cabo la defensa técnica del imputado.

Asi, el articulo 182 habilita al defensor para acceder tanto a los registros del fiscal como de la
policia, con el objeto de idear su teoria del caso y recabar pruebas que permitan sustentar su
posicién, mientras que el 227, al obligar al fiscal a registrar sus actuaciones, permite que
existan dichos registros en los cuales el defensor pueda estructurar la defensa del imputado.

Por tanto, el articulo 8, al establecer el ambito de defensa, reconociendo el derecho a un

9% VASQUEZ, J. El proceso penal. Teoria y préctica, Edicién Universidad, Buenos Aires, 1986, p. 49.

99 HORVITZ LENNON, M.L y LOPEZ MASLE, J., Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2004, p. 228 y ss.
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abogado defensor desde el inicio, asi como también el derecho a participar e intervenir en el
procedimiento, requiere necesariamente que exista registro de las actuaciones, por un lado, y
que se le permita el acceso, por el otro, con el objeto de que no sea un derecho meramente

nominal, sino que sea efectivo en la préactica.

Seguin los hechos del caso, es incontrovertido por los intervinientes que no hubo registro de la
autorizacion otorgada por el fiscal a la policia para el uso de un agente revelador, de modo
que la defensa en ningin momento del procedimiento advirti6 la existencia del mismo,
siendo este “factor sorpresa” contrario a un adecuado derecho de defensa técnica,

absolutamente inadmisible para la garantia del debido proceso.

A su vez, a partir de la propia extensiéon del mandato del articulo 276 inciso 3° se debe
excluir no s6lo aquella prueba que directamente se vincula con dicha infraccién, sino que
todo la que se haya obtenido como consecuencia de la misma, incluyendo la indirecta que

deriva de la ilicitud.
¢ Qué sostuvo la Corte Suprema en este caso?

El razonamiento seguido por la Corte Suprema en este caso es encomiable, pero a nuestro

juicio pudo haber sido un poco mas enfatico en ciertos puntos que haremos mencién.

Antes de comenzar a argumentar, la Corte realiza un ejercicio muy similar al que
proponemos en esta tesis, al indicar que, para verificar si se infringi6 el derecho a un debido
proceso, y la consecuente afectacion al derecho a defensa, se requiere establecer si los agentes
policiales observaron las condiciones previstas en la ley para llevar a cabo la actuacion
cuestionada y, en caso de haberlas quebrantado, si ello afecta los derechos constitucionales

invocados.

Para ello, se hace cargo de la institucion de agente revelador, determinando su funcién y los
requisitos para que la ley elimine la ilicitud de su actuar. Luego, indica que es un hecho
pacifico la omision del registro de la actuacién en la carpeta investigativa, infringiendo no

s6lo lo sostenido en la Ley 20.000, sino también el articulo 227 del Cédigo.

Establece que esta obligacion no sélo es fundamental para cumplir la ley especial (eliminando
la ilicitud del hecho delictivo), sino que también para los fines del articulo 227, es decir, el

adecuado registro con motivo de garantizar el acceso a la informacién o contenido por parte
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de la defensa de aquellas diligencias y actuaciones que forman parte del proceso penal, con el
fin de poder ejercer plenamente los derechos que tiene el defensor para cumplir su funcién, y

asi evitar sorpresas en el &mbito probatorio.

Indica que a partir de la ilicitud base, se deriva la ilicitud de las demés actuaciones, pues fue
el actuar del agente revelador el que provocé la situaciéon de flagrancia que habilit6é a los
policias a la entrada y registro del inmueble de forma auténoma, donde se recab6 evidencia

que resulté fundamental para el proceso penal.

Por todo lo anterior, acoge el recurso, excluyendo no sélo el testimonio del agente revelador,
sino que también toda aquella prueba que derivé de su actuacién, incluyendo los

documentos, objetos, pericias y declaraciones de demas policias.

Si bien adscribimos plenamente a lo resuelto por la Corte, estimamos que si erré en un

aspecto.

Chile no cuenta con una norma expresa que acoja la idea que tanto la prueba ilicita directa
como indirecta deba ser excluida del juicio, a diferencia de Espafia, que en el articulo 11.1 de
la LOPJ100 establece que “no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales”, de modo que la labor de la
jurisprudencia se torna elemental para determinar la extensién del mandato contenido en el

articulo 276 inciso 3°.

Por esta razoén, si bien implicitamente reconoci6 la doctrina del fruto del arbol envenenado®,
al no explicitarlo falté6 a su deber de tribunal unificador de la jurisprudencia, pudiendo
asentar las bases para la aplicacion de la misma por parte de los demas tribunales del pais,

dejando pasar una buena oportunidad para cumplir dicha finalidad.
4.2.2. Sentencia ROL 26838-2015, dictada el 12 de enero de 2016102

Hechos

100 Ley Orgéanica del Poder Judicial

101 Doctrina que postula que la ilicitud se extiende a los actos que son su consecuencia, corriendo, por tanto, la
misma suerte que la prueba obtenida en virtud del procedimiento originario atentatorio. Asi, las subsecuentes
pruebas son “fruto” del procedimiento viciado, y por tanto reciben de alli el veneno que las condena a su
inadmisibilidad, en los mismos términos que el drbol del que crece. Ver ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit. p.
29.

102 C. Suprema, 29 enero 2015, ROL N° 29359-2014. [en: www.poderjudicial.cl]
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En razon de diversas sustracciones de sacos de fertilizantes ocurridas en Curacautin, la
victima del delito concurre a carabineros a realizar una denuncia. La victima era intimo

amigo de la Juez Titular del Juzgado de Garantia y suegro de la secretaria del Tribunal.

Una semana después de la denuncia, la fiscal del caso solicité verbalmente una orden de
detencion para los imputados, y una orden de registro para el inmueble del otro imputado
por la receptacion, las cuales fueron autorizadas por la jueza titular del Juzgado. En la

audiencia de control de detencién, se solicité la recusacién de la jueza, la cual fue acogida.

Posteriormente, en la audiencia de preparacion, se solicit6 la exclusién de la prueba obtenida
a partir de la orden de detencion emanada de la jueza titular, lo cual fue acogido por el juez
no inhabilitado, pero revocado por la Corte de Apelaciones de Temuco, en razén de haberse
dictado cuando aun la Jueza tenia plena competencia para conocer del asunto, pues no se

habia declarado la inhabilidad.

Los imputados terminan el procedimiento siendo condenados al delito de hurto y al delito de
receptacion, respectivamente.

Andlisis

Normativa aplicable

Es tan angular el problema en cuestiéon, que no posee una gran cantidad de normas que
busquen regularlo. Por el contrario, bastan ciertos principios generales contemplados en el

Titulo I del Cédigo Procesal Penal para tratar el tema. En este sentido, son relevantes,

particularmente dos articulos: el primero y el segundo.

El articulo 1 indica que ninguna persona podrd ser condenada sino en virtud de una
sentencia fundada, dictada por un tribunal imparcial. Agrega que toda persona tiene derecho

a un juicio previo, oral y publico, desarrollado en conformidad a las normas del Cédigo.

A su vez, el articulo 2 se refiere al juez natural, impidiendo que las personas sean juzgadas
por comisiones especiales, exigiendo que el tribunal que conocerd y resolvera el asunto sera el

que sefale la ley y que se hallare establecido antes de la ocurrencia del hecho.

Derecho fundamental comprometido
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El derecho a un juez imparcial. Esta es una de las garantias mas elementales del derecho a un
debido proceso, al ser un requisito indispensable para la solucién de cualquier litigio. Esto se
debe a que se trata de una condicién necesaria para la legitimidad del proceso, ya que, si el
tribunal lo desconoce, lo aleja de su rol de tercero ajeno al pleito y genera una légica

desconfianza por parte de los ciudadanos sobre la labor encomendada de hacer justicia.

Se trata de una garantia con vasto reconocimiento en tratados internacionales, contemplada
en los articulos 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, como también, de forma implicita, en el inciso

sexto del numeral tercero del articulo 19 de la Constitucion.

La doctrina entiende por imparcialidad del juzgador el modo de posicionarse frente al
conflicto objeto del proceso y a la pretension de las partes, de manera que sea “equidistante
de las mismas y distante del conflicto, a fin de poder analizar y concluir con prudente
objetividad cuél es la més ecudnime y justa manera de dictar la sentencia. Juez es sinénimo de
imparcialidad, es la esencia misma inherente a la justicia. Si el proceso es la forma civilizada
como presupuesto para la realizaciéon del Derecho Penal, es indispensable que el encargado
de decidir s6lo podra hacerlo con justicia si es imparcial, esto es, si no tiene inclinacién
favorable o negativa respecto a alguna de las partes o interés personal alguno respecto al

objeto del proceso”.103
Norma garantia

Debido a la carencia de normas que sistematicamente garanticen el derecho a un juez
imparcial, la norma garantia relativa al caso concreto es el principio contenido en el articulo 1

del Cédigo Procesal Penal.

Al ser tan amplio su tenor, es complejo discernir en torno a si fue infringido en el caso
concreto, de modo que la eventual contravencion del mismo como justificativo de la regla de
exclusion lo trataremos en el analisis de la sentencia, al existir diversos matices necesarios de

considerar para una adecuada solucién del conflicto.

¢ Qué sostuvo la Corte Suprema en este caso?

103 Jauchen, E. Derechos del Imputado, Rubinzal - Culzoni Editores, primera edicién, 2007, p. 210.

76



Adoptando un razonamiento complejo de calificar, la Corte termina rechazando el recurso

interpuesto por la defensa, en base a dos consideraciones.

En primer lugar, indica que es fundamental para resolver el conflicto el determinar desde qué
momento afecta la causal de inhabilidad la validez de la actuacién. En este punto, estima que
producen sus efectos desde que han sido manifestadas por el propio tribunal, sea acogiendo
algin planteamiento via recusacién amistosa o presentacion realizada en dicho sentido; o
desde que asi lo declare el tribunal llamado a conocer de una alegacion de ese tipo, pues es
desde aquel instante en que se tiene por configurada la situacion de parcialidad que afecta al
juez, lo que se traduce, en el caso en concreto, que lo actuado con anterioridad se encuentra
amparado en la confianza de imparcialidad, a menos que se probare, previa alegacién
especifica, que el juez actu6 en conocimiento de hacerlo bajo causal de inhabilidad, cuestion

que no fue planteada por la parte recurrente, desestimando asi el recurso.

Agrega, en segundo término, que al momento de solicitar la autorizacion, la policia ya
contaba con antecedentes concretos y suficientes que daban cuenta que las especies hurtadas
se encontraban en una bodega de propiedad del acusado, pues fue justamente él quien
autorizd, voluntariamente, el ingreso de la policia y de la victima, en un primer momento, a

dichas instalaciones.

En virtud de dicho ingreso, se pudo constatar la existencia de sacos de fertilizantes, los cuales
resultaron ser de las mismas caracteristicas de los que habian sido hurtados desde la
instalaciones de la victima, antecedentes que ponen de manifiesto que la obtencién de la
prueba que se quiere excluir, via alegacion de prueba ilicita, no tiene como tnico origen la
entrada y registro autorizada por el juez a quien posteriormente se le cuestiona la
imparcialidad, lo que se traduce en una pérdida de trascendencia de dicha diligencia,

elemento esencial al tiempo de analizar un recurso como el que se analiza.

En razén de ambas justificaciones, termina desechando el recurso. A nuestro parecer, los
argumentos ofrecidos por la Corte no son del todo correctos, en especial el relativo al
momento desde el cual la causal de inhabilidad condiciona la validez de la actuacién. Si bien
se puede estar de acuerdo con la parte resolutiva del juicio, ya que también estimamos que el
recurso debia ser rechazado, la argumentacion ofrecida para sustentar la posiciéon nos parece

deficiente.

77



En primer lugar, la Corte sostiene que la inhabilidad condiciona la validez desde que se hace
valer en juicio, ya sea por medio de la recusacién amistosa, o desde la declaracién del tribunal
llamado a conocer de la acusacion, pues recién ahi se configura la situacion de parcialidad,
con una sola excepcién, que consiste que el imputado y su defensa demuestren
especificamente que el juez actudé en conocimiento de la inhabilidad, lo cual no fue efectuado

por los intervinientes afectados en este caso.

En los hechos del caso, desde el comienzo del procedimiento, en la audiencia de control de
detencién, se hizo valer la inhabilidad, siendo éste el primer momento en que la parte
interesada podia alegarlo, siendo aceptada por el juez no inhabilitado, decision que se ratifico
en la audiencia de preparacion, al excluir la prueba. Sin embargo, la Corte de Apelaciones,
siguiendo este mismo criterio, revoco, al considerar que al momento de la expedicion de la

orden auin estaba habilitado para hacerlo.

Esto dltimo, a lo cual adscribe la Corte Suprema, nos parece contrario a toda expectativa de
integridad y probidad judicial, ademés de imponer una carga excesiva en los hombros del

imputado, exigiéndole demostrar especificamente que el juez conocia su inhabilidad.

No debe olvidarse que la funcién jurisdiccional se justifica sobre la base de un consenso de la
sociedad en torno al abstenerse de ejercer auto tutela como método de solucién de conflictos,
confidndole a un tercero imparcial -el tribunal- la funcién de resolver los litigios, de modo
que se debe responder a dicha confianza y expectativa generada dentro de un Estado de

Derecho.

Por tanto, si el juez que dict6 la orden tenia conocimiento -evidentemente lo tenia- en torno a
la amistad con el denunciante respecto del cual se solicit6, éste, de oficio, debi6 haberse
declarado inhabil para conocer del asunto, garantizando asi una adecuada imparcialidad,

cualidad de la esencia de la jurisdiccion.

En relacion al segundo punto, concordamos, tal como lo hicimos en el capitulo anterior, que
debe ser un perjuicio trascendente el que genere la nulidad del juicio, como emanacion del
principio de proteccién. Sin embargo, estimamos que la Corte implicitamente esta usando

otro criterio distinto a la falta de trascendencia para descartar la exclusién de la prueba.
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En este sentido, nos parece que la Corte utiliza la doctrina de la “fuente independiente”1%4,
que postula que no cabria la exclusién de la prueba si la misma hubiera sido descubierta por
medio de un cause investigativo distinto del empleado para la recoleccién de elementos

probatorios ilicitos.

Si bien a través de ambos obtenemos el mismo resultado -rechazo del recurso-, pareciera ser
que la idea de que la policia ya contaba con antecedentes concretos y suficientes que daban
cuenta que las especies hurtadas se encontraban en una bodega de propiedad del acusado,
porque él, voluntariamente les habia permitido el ingreso, es mas consistente con la doctrina
de la fuente independiente que de falta de trascendencia del perjuicio, pues la policia habia
tomado conocimiento de dichos antecedentes de forma licita, con independencia de la
diligencia ilicita que pudo haber contaminado la prueba, y eso es lo que termina justificando

su licitud.
4.3. Sentencias relativas al Derecho a la Inviolabilidad de las Comunicaciones

Muy vinculado con el derecho a la inviolabilidad del hogar aparece este otro derecho, por ser
ambas emanaciones del derecho a la vida privada e intimidad de las personas. Es
particularmente relevante el tratamiento del mismo, debido a que el Cédigo Procesal Penal es
particularmente riguroso al reglamentarlo, respondiendo al mandato constitucional que hace

que la inviolabilidad de las comunicaciones privadas no sea un derecho absoluto.

En efecto, esta extensa regulacion devela la idea que las diligencias que dicen relacién con la
interceptacion las comunicaciones privadas son de aquellas que afectan en mayor medida el
derecho a la intimidad de las personas. Por esta razén, los resultados obtenidos a partir de
estas no podran ser utilizados como medios de prueba en el procedimiento cuando la
interceptacion hubiere tenido lugar fuera de los supuestos previstos por la ley o cuando no se

hubieren cumplido los requisitos previstos en ella.

En la presente tesis, examinaremos dos sentencias dictadas por la Corte Suprema en la que se
pronuncia sobre presuntas infracciones a éste derecho, siendo rechazados los recursos en

ambos casos.

104 Se tratard a mayor profundidad en la seccién 4.4.3 de éste capitulo.
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4.3.1. Sentencia ROL N° 46486-2016, dictada el 5 de septiembre de 2016105
Hechos

En el marco de una investigacion por trafico de drogas, a la que se llegé por medio de
interceptaciones telefénicas y por un control de identidad donde se registr6 el vehiculo en el
que el imputado se desplazaba, se incautaron diversas drogas y un arma que no se

encontraba inscrita.

En el recurso, lo que se denuncia es, en primer lugar, la interceptacién de comunicaciones,
donde habfa una orden para interceptar un teléfono de un ntmero determinado, que
correspondia a un nombre también determinado, quien era el blanco de la investigacion. Sin
embargo, resulté que el teléfono en cuestion le correspondia a otra persona distinta de quien
se habia solicitado la orden, y la policia, sabiendo o conociendo de este hecho, y sin informar

al fiscal ni contando con una nueva autorizacién judicial, siguié utilizando dichas “escuchas”.

En segundo lugar, se cuestiona la procedencia del control de identidad, pues en virtud de las
escuchas telefénicas, ya se sabia concretamente quién era la persona. Estaba perfectamente
individualizada; pero aun asi se le control6 la identidad, y a partir de dicha diligencia, y el
subsecuente registro del vehiculo, se terminé incautando la droga y el arma, que se utilizaron

para fundar la sentencia condenatoria.
Andlisis
Normativa aplicable

Para una adecuada solucion del caso, se deben tener a la vista los articulos 85 y 222 del

Codigo Procesal Penal, ademas del articulo 24 de la Ley N° 20.000.

El articulo 85 se refiere al control de identidad, establecido como una de las facultades en que
la ley habilita a las policias para actuar auténomamente, y consiste en un procedimiento que
tiene como objeto determinar la identidad de una persona cuando se dan determinados

indicios en torno a que una persona hubiere cometido o intentado cometer un delito; de que

105 C. Suprema, 5 septiembre 2016, ROL N° 46.489-2016. [en: www.poderjudicial.cl]
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pudiere suministrar informacién atil para la investigacion de un delito; o bien porque se

encapuche o busque ocultar o disimular su identidad.

El articulo 222, relativo a la interceptaciéon de comunicaciones, que, respondiendo al mandato
contenido en la Constitucién en el numeral quinto del articulo 19, establece los casos y formas

en que puede realizarse esta diligencia.

En particular, éste articulo exige, estrictamente, que existan fundadas sospechas, basadas en
hechos determinados, en torno a que una persona hubiere cometido o participado en un
hecho que mereciere la pena de crimen, y cuando sea imprescindible para la investigacion,
previa autorizacion judicial. Esta orden s6lo puede afectar al imputado o a personas de quien
se tengan sospechas fundadas, de que ellas sirven de intermediarias de dichas
comunicaciones, y también, de aquellas que facilitaren sus medios de comunicacién al
imputado o sus intermediarios. El contenido de la orden también es muy exigente, pues se
requiere indicar circunstanciadamente el nombre y la direccién del afectado, y sefalar la
forma de la interceptacién y su duracién, indicando que no puede superar los 60 dias,

prorrogables por el mismo periodo previa concurrencia de los mismos requisitos.

Finalmente se debe tener a la vista el articulo 24 de la Ley N° 20.000, que hace aplicable la
interceptacion de comunicaciones a todos los delitos previstos en ella -no sélo los que
merecen pena de crimen-, y ademds no hace aplicable la restriccion de la indicacion
circunstanciada del nombre y la direccion del afectado, bastando la consignaciéon de las

circunstancias que lo individualizaren.
Derecho fundamental comprometido

El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, como expresién del derecho a

la intimidad.

Como mencionabamos precedentemente, este derecho afecta la esencia misma de la vida
privada de las personas, de modo que el legislador fue particularmente riguroso al regularlo,
estableciendo no soélo los requisitos o secuencias para su afectacion, sino que también indica,
expresamente, que de no cumplir esos requisitos, los resultados no podran ser utilizados en el

procedimiento como medios de prueba, como dispone el articulo 225.
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Esto es asi, por cuanto se trata de una “proyeccion de las particularidades personalisimas del
individuo que constituye el ntacleo de lo intimo, secreto o confidencialidad que toda persona
tiene y conforme a lo cual proyecta su vida y le infunde un sello caracteristico propio e
irrepetible, por lo que se trata de un atributo cercano a la dignidad humana; razén por la que

la intimidad, unida a la libertad, es la base de ese derecho”.106

Este derecho se encuentra consagrado en la Constitucion en el articulo 19 N° 5 y también en
tratados internacionales ratificados por Chile, tales como la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos (articulo 11) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

(articulo 17).
Norma garantia

En este caso, al tratarse de una investigacién por tréfico de drogas, debemos considerar como
norma garantia el articulo 222 en relacién al articulo 24 de la ley especial sobre la materia, que
atentia en cierta medida las exigencias establecidas por Cédigo. Por tanto, debe tratarse de un
delito previsto en dicha ley, que es lo que efectivamente ocurri6, y que ademas se cumplan
dichos requisitos. El articulo 24 exige una individualizaciéon del afectado, no tan exigente
como el 222, pero de todas formas no permite la “interceptacién innominada” de las
comunicaciones, sino que el blanco debe ser una persona determinada, previa autorizacién
judicial.

En el caso particular, tenemos que se habia autorizado la interceptacién para una persona

distinta de quien era la efectivamente afectada por la medida intrusiva, y que la policia tomo

conocimiento de ello, y aun asi tomé provecho de la misma.

En ese entendido, creemos que hubo una contravencién a la norma garantia, existiendo
vulneracion del derecho fundamental, toda vez que hubo una intromisiéon grave de parte de
la policia a las comunicaciones de una persona, sin que el juez haya autorizado intervenir el
teléfono de la misma, de modo que naturalmente se debi6 haber activado la norma de
exclusion contenida en términos generales en el articulo 276 del Cédigo, y particularmente el

articulo 225 relativo a la prohibiciéon de utilizaciéon de los resultados de la interceptacion

106 Cea Egafa, J. L., Derecho Constitucional Chileno, Tomo II, Derechos, Deberes y Garantias, Ediciones
Universidad Catolica de Chile, 2004, p. 198.
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cuando estos se haya efectuado en contravencion a la secuencia de requisitos establecidos en

la ley, como aconteci6 en este caso.
¢ Qué sostuvo la Corte Suprema en este caso?

En una sentencia bastante cuestionable a nuestro entender, la Corte rechazé el recurso

deducido por la defensa.

En relaciéon a la primera infraccién denunciada, esto es, la inobservancia al articulo 222,
donde se realiz6 la intercepcién a nombre de una persona que result6 ser distinta a quien le
pertenecia el teléfono, sin que haya mediado una nueva autorizacién judicial, la Corte la
desestima, indicando que dicha circunstancia fue establecida después de la autorizacién, por

lo que era desconocido tanto para la policia como por el tribunal.

Agrega que esta interceptacion se inserta dentro de una investigacién mayor, que incluia a
otras personas tales como la pareja del condenado, cuyos teléfonos fueron intervenidos dias
después, los que en la sumatoria permitieron el seguimiento y la posterior detencién de todos

los acusados.

Por ello rechaza la impugnacion, por estimarla extremadamente formal, ya que sélo cuestiona
la singularizacion referida al articulo 222 del CPP, pero que no se hace cargo de los
presupuestos tenidos en cuenta para la practica del mecanismo de averiguacion que consagra
la ley de drogas, y teniendo en cuenta que el hecho que el teléfono le haya pertenecido a otra
persona constituye una contingencia no prevista, que permite aplicar el articulo 223 inciso
final de Codigo, el cual autoriza a utilizar la informacion si fuere relevante para otros
procedimientos seguidos por hechos que pudieren constituir un delito que merezca pena de

crimen.

En relacién a la segunda infraccién, referida al control de identidad realizado, la Corte
entiende que hay una pluralidad de indicios en los cuales se puede fundar la diligencia, tales
como una investigacion previa que lo involucraba con el trafico de drogas e interceptaciones
telefénicas que confirmaron las gestiones de transporte de drogas, los que justificarian un

control de identidad, rechazando la denuncia.

No nos pronunciaremos sobre la segunda denuncia, pues los presupuestos del articulo 85 y lo

relativo al control de identidad serdan examinados en la seccién 4.5 de éste capitulo.
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En relacion a la seccién que nos convoca, creemos que el fallo se encuentra errado.

Nos parece que, de una forma sumamente compleja de sintetizar, la Corte intenta vincular los
hechos con lo prescrito en el inciso final del articulo 223, que sirve para evitar la destruccién
de los registros, si estos contuvieren informacioén ttil para otro procedimiento, seguidos por
hechos que pudieren merecer pena de crimen. Ademads, sugiere que la denuncia no se hace
cargo de lo establecido en el articulo 24 de la Ley 20.000, que es més laxa en cuento a las

exigencias de la medida.
Nos parece que aca hay un doble error.

En primer lugar, estos hechos no son fttiles para otro procedimiento, pues fue en ese mismo
procedimiento donde se utilizaron los resultados obtenidos, por cuanto no es aplicable la
norma citada. Ademas, de la circunstancia de que se trate de una contingencia no prevista, no
sigue un impedimento para la policia de dar cuenta de la situacion al fiscal, con el objeto que
éste solicite la correspondiente autorizacién, y asi proseguir con el procedimiento conforme a

la ley.

En segundo lugar, tal como lo establecimos en el analisis de la norma garantia, la ley especial
rebaja las exigencias del articulo 222, pero no al punto de permitir interceptaciones
innominadas, sino que siempre se requiere la consignacién de las circunstancias que
permitan la individualizaciéon del afectado, lo cual no ocurrié en el caso, y por tanto lo que
correspondia aplicar era lo dispuesto en el articulo 225, lo que implica la inutilizacién de los

resultados de la medida.

Esto ultimo es lo que advierte la ministra Mufioz, en su voto disidente, al cual adscribimos,
estableciendo que la policia se extralimité de sus facultades al no comunicar la situacién al
fiscal, en el entendido que se vulneran la garantia constitucional de la inviolabilidad de las
comunicaciones y de respeto y protecciéon de la vida privada invocadas en el recurso, ya que
al haberse iniciado la indagacién conforme las instrucciones del fiscal, las diligencias
intrusivas que siguieron y estimaron necesarias, también debieron ser autorizadas por el Juez
de Garantia competente, Gnico ente con competencia para disponerlas, de manera que la
interceptacion telefénica de una persona respecto de la cual no se tenia autorizacién,

contamina la prueba, la cual debe excluirse.
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4.3.2. Sentencia ROL N° 27787-2016, dictada el 25 de julio de 201617
Hechos

Un auxiliar de un colegio es abordado por tres sujetos, quienes proceden a intimidarlo,
golpearlo y maniatarlo, sustrayéndole su teléfono celular, y un manojo de llaves, dirigiéndose
luego a la biblioteca del establecimiento. En dicho lugar, forzaron la puerta de acceso e

ingresaron y llevaron diversas especies tales como televisores, parlantes y computadores.

Cuando se estaban fugando del lugar, fueron sorprendidos por el hermano del auxiliar, quien
decide perseguir al acusado, a quien se le cae su propio celular particular. Ante esto, el
hermano de la victima lo recoge, y junto a la ayuda de personal de policia, logran reconocer
al acusado, por medio de la revision de las fotografias contenidas en el dispositivo,

verificando su identidad y domicilio en la comisaria.

Producto de dicho reconocimiento, la policia concurre al domicilio del imputado, a las 3 de la
mafiana, antes de que hayan transcurrido 12 horas, y obtiene la autorizaciéon de la madre del
mismo para la entrada y registro -constando esto en el acta-, diligencia en la que detienen al
imputado, con elementos de comprobacién del delito, y ademas con un arma tipo hechiza en
su poder, por lo cual termina siendo condenado por el delito de robo con violencia y porte

ilegal de armas.
Andlisis
Normativa aplicable

Para la adecuada solucion del caso se debe tener a la vista los articulos 9, 83, 129, 130 y 205

del Cédigo Procesal Penal.

Como hemos visto, el articulo 9 es la base del sistema de garantias de derechos
fundamentales, el cual exige en términos generales autorizacién judicial previa para la
realizacién de cualquier diligencia que vaya a afectar los derechos fundamentales del

imputado.

107 C. Suprema, 25 julio 2016, ROL N° 27787-2016. [en: www.poderjudicial.cl]
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El 83 se enmarca dentro del actuar de la policia sin orden del fiscal, permitiéndole a estos
auxiliares diversas diligencias como prestar auxilio a la victima, realizar la detenciéon en caso

de flagrancia, el resguardo del lugar, recibir denuncias, entre otras.

Los articulos 129 y 130 regulan la detencién en caso de flagrancia, los cuales debe relacionarse
con el 83 en razén de estar permitida la actuacion auténoma de la policia su realizacion. El
130 establece las situaciones de flagrancia, contemplando cinco casos: el que actualmente
estuviere cometiéndolo; el que acabare de cometerlo; el que huyere del lugar de comisiéon y
fuere designado por alguna persona como autor o complice; el que en un tiempo inmediato a
la comisién fuere encontrado con objetos o sefiales que permitan sospechar su participacion
punible; y el que en un tiempo inmediato fuere designado por la victima o testigos como
autor o complice del delito; entendiendo por tiempo inmediato las 12 horas que median entre

la comisién y la captura del imputado.

Finalmente se encuentra el articulo 205, que como hemos visto precedentemente, establece
que en casos en que se presumiere que el imputado o los medios de comprobacién del hecho
investigado se encuentren en un lugar cerrado, se podra entrar y registrar el mismo, siempre
que el propietario o encargado del lugar autorizare voluntariamente la practica de la

diligencia, o bien cuando exista autorizacion judicial que permita el ingreso al hogar.
Derecho fundamental comprometido

En este caso, se ven claramente comprometidos los derechos a la vida privada e intimidad,
tanto en su expresion de inviolabilidad del hogar (Vid Supra 4.1.1.) como en la de

inviolabilidad de las comunicaciones (Vid Supra 4.3.1).

Tal como lo hemos hecho en algunos andlisis anteriores, estimamos que en este caso el
examen relativo a la norma garantia se comprende mejor si se realiza a la par con la
exposicion de lo sostenido por la Corte, dada la interpretacion de normas que se debe

efectuar para su adecuada solucién.
¢ Qué sostuvo la Corte Suprema en este caso?

A nuestro entender, la Corte realiza una muy buena ponderaciéon de los intereses en juego,
para concluir que el recurso debe rechazarse, ya que, segin los presupuestos facticos del

mismo, debe primar la eficacia en la persecucién penal.
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Comienza estableciendo el marco normativo que regula el caso, analizando los articulos 80,
83, 130 y 205, indicando que se debe verificar si hubo una infraccién normativa, y si dicha

infraccién implica una vulneracién de derechos.

En relacién a los hechos constitutivos del caso, estima que la forma en cémo la policia tomo
conocimiento del imputado legitima su actuacién, cumpliendo con su deber de detener en

caso de flagrancia.

Sostiene que se ajusta a derecho, toda vez que la victima se encontraba golpeada y
maniatada, y carabineros contaba con una evidencia que les permitiria la identificaciéon del
agresor, y estando dentro del limite temporal propuesto por el articulo 130, parece de toda
légica estimar que la conducta de la policia es correcta, restandole trascendencia a la omisién

denunciada en el ejercicio de las garantias que la Constitucién reconoce al imputado.

Ademas, sefiala que no puede existir expectativa de privacidad, si se recoge el teléfono caido
en persecucion en la via publica, rechazando la denuncia de violacién al derecho a la
comunicacion privada, estimando que el actuar de la policia se ajust6 a derecho en atencion a

criterios de evaluacion sobre la emergencia o necesidad de premura de la intervencion.

En relacién a la alegacion hecha en torno a que la entrada y registro se hizo fuera del marco
establecido en el articulo 205, la Corte sefiala que los términos de la norma validan el actuar
policial, desde que el consentimiento de ingreso fue prestado por quien aparecia como
encargado del inmueble, en consideracion a la informaciéon proporcionada por los
funcionarios policiales, de manera que no es posible reprochar ilegalidad por omisién en el

cumplimiento de los requisitos.

Estimamos correcta la decision adoptada por nuestro tribunal supremo. Si bien, en términos
estrictos, al no existir una norma particular, debiese aplicarse el articulo 9, los mismo hechos

del caso nos llevan a validar el actuar, pese no tener autorizacion.

No puede perderse de vista que la victima se encontraba herida y maniatada, y que se
contaba con un medio que permitia encontrar a los autores del delito, el cual, si no se usaba
con celeridad, perderia toda su eficacia. Ademas, debe considerarse que fue recogido en una

persecucion privada, por parte del hermano, en la calle.
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A todo lo anterior, se debe agregar que nos encontramos en situacion de flagrancia, lo que
permite a la policia actuar de forma auténoma, con el objeto de dar una real efectividad a la

persecucioén penal.

En atencién a lo mencionado precedentemente, no se podria arribar a otra respuesta mas que
validar el actuar, tanto por el hecho de que no se trata de una intervenciéon de las
comunicaciones, sino que solo una revisién de fotografias para identificar al implicado, como
también por el hecho que se cumpli6 con la normativa del articulo 205 al contar con

autorizacion del encargado del lugar para proceder a su entrada y practicar la detencién.

Esto es consistente con la intencién del legislador, al establecer que excepcionalmente la
policia podra actuar auténomamente en precisos y determinados casos, fijando un limite
temporal para su vertiente mas gravosa (las detenciones) con el objeto de eliminar o reducir
al méximo la discrecionalidad en el actuar policial del que se derive restriccién de derechos.
Asi es como se buscé conciliar una efectiva persecucion y pesquisa de los delitos, con los

derechos y garantias de los ciudadanos, y asi lo estableci6, también, la Corte.

4.4. Sentencias relativas al Derecho a Guardar Silencio y Principio de la no

Autoincriminacion

Este derecho es una emanacion del derecho a la defensa, pero dada la cantidad de sentencias
en las que se ve comprometida esta faz de ese derecho, preferimos tratarlo en una seccion

separada.

La consagracion de este derecho marca una de las profundas diferencias existentes entre los

dos sistemas procesales penales que han imperado en nuestro pais.

Por un lado, en el sistema inquisitivo, la busqueda de la confesién era uno de los objetivos del
ente investigador, pudiendo ser utilizada la confesion provocada en contra del procesado,
siempre y cuando se cumpla determinados requisitos tales como que se preste ante el juez de
la causa en forma libre y espontanea, que el hecho confesado sea verosimil en atencion a las
circunstancias personales del procesado y que la confesién concuerde con otros medios que

buscan comprobar las circunstancias que configuran el hecho punible.

Sin embargo, en un sistema acusatorio, como el que rige actualmente, la declaracién del

imputado sélo es vista como un medio de defensa del imputado, y por tanto éste es
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plenamente soberano sobre la decision relativa a declarar o no declarar, y se establecen
ciertos requisitos que deben observarse para que éste pueda hacerlo validamente en el

proceso.

Por tanto, en nuestro sistema, el derecho a no declarar en contra de uno mismo -en su faz
activa: derecho a declarar, y en su faz pasiva: derecho a guardar silencio-, es “manifestacion
viva del derecho a defensa y asiste al imputado desde los actos iniciales del procedimiento
hasta su término. Ello trae como consecuencia la proscripciéon del sistema procesal penal de
todo mecanismo coactivo, al igual que toda argucia, engafio o promesa para obtener la

declaracién del imputado contra su voluntad”.108

En esta seccidn, serdn analizadas tres sentencias, de particular importancia, para examinar el

tratamiento que le da la Corte a este derecho.
4.4.1. Sentencia ROL N° 14781-2015, dictada el 3 de noviembre de 2015109
Hechos

La investigacion comenz6 por una denuncia de presunta desgracia, donde el fiscal entregd

una instruccién particular a la PDIL

La PDI concurre donde el imputado -menor de edad- y su madre, para consultarle sobre la

presunta victima. El imputado indica que la conoce, y que ésta lo acosaba.

Posteriormente, en base a declaraciones de testigos de oidas que indicaban que el imputado
habria dado muerte a la victima, personal de la BICRIM decidi¢ llevar a uno de ellos al lugar

donde se rastreaba el cuerpo, sin resultado positivo.

Debido al fracaso anterior, ese el mismo dia, tres funcionarios concurrieron nuevamente
donde el imputado, sin presencia -ni instruccién del fiscal-, ni tampoco del defensor, y le
afirmaron que sabian todo y que era mejor que cooperara. Ante esto, el imputado rompe en

llanto, confesando el hecho, y los dirige al lugar donde ocult6 el cuerpo y el arma homicida.

Una vez ocurrido lo anterior, el fiscal ordend citar al imputado, acompafiado de su madre y

con su defensor, oportunidad en que se acogio6 a su derecho a guardar silencio.

108 ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit. p. 88.
109 C. Suprema, 3 noviembre 2015, ROL N° 24781-2015. [en: www.poderjudicial.cl]
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Andlisis
Normativa aplicable

Para la adecuada solucién del caso, se deben tener a la vista los articulos 91 y 93 letra g) del
Codigo Procesal Penal, ademas del articulo 31 de la Ley N° 20.084 sobre responsabilidad

penal de los adolescentes.

El articulo 91 se refiere a la declaracion del imputado ante la policia, regulando cuatro
situaciones: (i) el imputado solo ante la policia; (ii) el imputado solo ante la policia y desea
declarar; (iii) el imputado solo ante la policia y desea declarar, pero no es posible que declare
inmediatamente ante el fiscal; y, (iv) el imputado que se encuentra ante la policia con su

defensor.

Resulta particularmente relevante el primer caso, donde este articulo indica que la policia no
podra interrogar auténomamente a un imputado sin su defensor, pudiendo sélo realizar

preguntas conducentes a la constatacion de la identidad del sujeto.

El articulo 93 establece un listado de derechos y garantias del imputado, donde destaca la
letra g) que reconoce el derecho a guardar silencio o, en caso de consentir en prestar

declaracion, a no hacerlo bajo juramento.

Finalmente, el articulo 31 de la Ley N° 20.084, que, complementando al articulo 91 del Cédigo
en caso que se trate de un adolescente, indica que sélo podrd declarar ante el fiscal en
presencia de un defensor, cuya participaciéon serd indispensable en cualquier actuacion en

que se requiera al adolescente y que exceda de la mera acreditacién de su identidad.
Derecho fundamental comprometido

Se ve afectado el derecho a defensa, especialmente en su dimensiéon pasiva, en torno al

derecho a guardar silencio y la no autoincriminacion.

Se trata de un derecho que tuvo un lento desarrollo en el derecho comparado, el cual tiene

como punto de inflexién la quinta enmienda agregada por la declaracion de Derechos a la
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Constituciéon de Estados Unidos, donde se estableci6 la garantia de “no ser compelido, en un

proceso criminal, a dar testimonio contra uno mismo”.110

También fue muy relevante un fallo dictado por la Corte Suprema de dicho pais, conocido
como “Miranda con Arizona”, donde esta garantia alcanz6 su maxima extension, al exigirle a la
policia informar al imputado de su derecho a guardar silencio; a que todo lo que diga puede
ser usado en su contra; a contar con un abogado durante el interrogatorio; a asesorarse con el
abogado antes de hablar; y la posibilidad de tener un abogado pagado por el Estado en caso

de no tener recursos.

Este fallo hizo eco en nuestra legislacion, al ser contemplada dentro del articulo 135 del
Codigo la exigencia de informarle al detenido su derecho a la intimacién; a ser asistido por

abogado desde los actos iniciales y a guardar silencio.

Constitucionalmente, este derecho se puede derivar del articulo 19 N° 3 en relacion al debido
proceso, como también a través del N° 7, como manifestacion del derecho a la libertad
personal y seguridad individual, principalmente en lo dispuesto en la letra f) del mismo, que

prohibe obligar al imputado a que declare bajo juramento sobre hecho propio.

Ademéds, tiene amplia consagracion en tratados internacionales ratificados por Chile,
especialmente el articulo 8.2 g) y 8.3 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y

14.3 g) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Norma garantia

La norma garantia que protege este derecho fundamental en el caso particular es la

interpretaciéon armonica del articulo 91 del Cédigo con el 31 de la Ley N° 20.084.

Estos establecen los requisitos que deben observarse para que sea vélida la declaracion del

imputado adolescente en el marco de una investigacién criminal.

Como vimos anteriormente, se trata de un caso en que la policia busca la declaracién del
imputado, sin la presencia del fiscal ni de su defensor, con preguntas que van maés all4 de la

mera constatacion de su identidad, la cual era perfectamente conocida por la policia.

110 ZAPATA, M. La prueba ilicita. op. cit. p. 90.
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Se debe agregar lo establecido en la Ley 20.084, en el entendido que contiene diversos
principios que buscan complementar la regulacién ordinaria, al tratarse de personas que por
su grado de desarrollo personal o de madurez, no estan igualmente capacitados que los
adultos para tomar decisiones con libertad y por ende para comprender las consecuencias
procesales de las mismas, obligando a ser ain mds rigurosos en el proceder relativo a la

declaracién.

De esta forma, como no se le advirtieron sus derechos como imputado, y especialmente por
provocar la confesiéon por medio de un temor infundido por los mismos policias que lo
compelieron a hablar -al decirle expresamente que saben todos los detalles y que le conviene
cooperar-, podemos establecer que hubo una inobservancia de la norma garantia, que a su
vez lesiona el derecho fundamental a no auto incriminarse, y por tanto, toda la prueba que se
haya obtenido a partir de la declaracion, tales como el cuerpo, el arma homicida, las pericias
realizadas, las fotos vinculadas al hallazgo, etcétera, deben ser excluidas del proceso en

atencion a la regla de exclusion.
¢ Qué sostuvo la Corte Suprema en este caso?

En un fallo méas que discutible, a nuestro juicio, la Corte rechazé el recurso fundando su
sentencia en una de las doctrinas seguidas en el derecho comparado para atenuar los efectos

exclusorios de la prueba derivada de aquella que fue obtenida ilicitamente.

La Corte comienza estableciendo, como hecho indubitado, que la declaraciéon del imputado es
ilegal, por cuanto asi ha sido declarado por el tribunal de instancia -quien excluyé el
testimonio de los policias- y admitido por el ministerio ptblico, y, por tanto, lo que esta en
discusion, dice relacion con el uso que se le dio a determinados medios probatorios, tales
como las fotos, el cadaver, el arma homicida, al haber sido valorados por el tribunal para

fundar la condena.

Para dirimir lo anterior, expone la doctrina del fruto del arbol envenado!*!, e indica que el
fondo de la cuestion debatida radica en determinar de qué manera las pruebas discutidas

pueden considerarse consecutivas o dependientes del acto cuya ilicitud no es discutida.

111 Vid Supra nota 109.
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Aca es donde introduce la doctrina del hallazgo inevitable, citando al respecto a la Corte
Suprema de USA, estableciendo que 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", de modo que se cortaria el vinculo causal de ilicitud que

contamina la prueba.

Analizando si esto concurre en el caso, sostuvo que, en virtud de la declaraciéon de un
bombero rescatista, el punto donde se encontré el cadaver, se encontraba comprendida en la
planificacién del rastreo destinado a la tarea de ubicar el cuerpo de la persona cuya presunta
desgracia se habia denunciado, lo cual fue determinante para que la Corte opte por rechazar

el recurso.

Nos parece que la razén del por qué la Corte optd por este camino, deriva de la similitud
entre los hechos del caso con los hechos que fundaron la sentencia del caso “Nix contra
Williams, 467 E.U. 431 (1984)”, pero no consider¢ las particularidades mismas de cada caso, ni

tampoco los requisitos que se exigen en la actualidad para la aplicacién de esta teoria.

En el fallo norteamericano, los hechos son los siguientes: en virtud de una stplica por parte
de la policia al acusado, para dar una “cristiana sepultura”, el acusado confeso6 ser el culpable
de un homicidio y llevo a la policia al lugar donde habia enterrado a la victima. El Tribunal
excluy6 las declaraciones del acusado, sin embargo, “no acepté que el cuerpo de la victima
fuera también excluido como resultado del interrogatorio ilegal ya que el mismo se habria
descubierto en cualquier caso durante la busqueda que estaba teniendo lugar antes de la
declaraciéon por més de doscientos voluntarios segin un plan de rastreo que incluia la zona
donde finalmente se encontré el caddver”.12 Se le suplicé porque estaba nevando, y eso

dificultarfa atn mas la basqueda.

Como se puede apreciar, los hechos son muy similares, razén por la que creemos que la Corte
vio una oportunidad para introducir esta doctrina en nuestra jurisprudencia. Sin embargo, no

considerd dos cosas.

12 MIRANDA, M. La Prueba llicita: La regla de exclusién probatoria y sus excepciones. Revista Catalana de
seguretat publica, Barcelona, mayo 2010, p. 144.
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En primer lugar, que en la sentencia analizada el imputado es un adolescente, y existiendo
una ley especial con normas que refuerzan la rigurosidad que se debe seguir en relacién a sus
declaraciones, no puede ser desestimada sin una argumentacién mas profunda que permita

abstraernos del tenor, y del sentido de la ley.

En segundo lugar, y mds importante atn, en este fallo la Corte desconoce los exigentes
requisitos que existen en el derecho comparado para la aplicacion de la teoria del hallazgo
inevitable. En términos generales, esta teoria postula que “no cabria la exclusion de la prueba
si la misma hubiera sido descubierta inevitablemente por una actuaciéon policial respetuosa

con los derechos fundamentales, independiente de la inicial ilicitud cometida”.113

Sin embargo, dado que la teoria parte de un supuesto que no se corresponde con lo
efectivamente acontecido, la doctrina ha exigido dos requisitos adicionales para que sea

aplicable.

A.  Que el “Estado acredite fehacientemente que la prueba obtenida como resultado de una
violacion constitucional hubiera sido descubierta por medios legitimos e

independientes de la conducta ilicita original 114 (las letras cursivas son nuestras); y

B.  Que su aplicacion se “limite exclusivamente a actuaciones policiales de buena fe, para
evitar que se propicien actuaciones que tiendan a «acelerar» por vias no
constitucionales la obtencién de pruebas que se obtendrian indefectiblemente por otras

vias, pero mas tardiamente” .115

A nuestro parecer, ninguno de los dos requisitos se cumpli6é en el caso: (i) No se acredit6
fehacientemente que de todas formas se hubiese obtenido la prueba, debido a que del hecho
que el bombero declarara que la zona donde estaba el cuerpo estaba dentro de la
planificacion de rastreo no se desprende indefectiblemente que se encontrarfan las prueba; y
(ii) porque el interrogatorio de la policia fue realizado de absoluta mala fe, pues engafiaron al
imputado y lo compelieron a declarar ofreciendo, tacitamente, mejores condiciones en caso

de condena.

113 bid. loc. cit.
114 Tbid, p. 145.
115 Tbid, p. 145.
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Por tanto, al ser esta teoria ampliamente lesiva del Estado de Derecho, y al permitir la
destrucciéon de la presuncién de inocencia a través elementos probatorios obtenidos con
violacion de derechos fundamentales sobre la base de que pudieron obtenerse de forma licita,
pero que en la realidad se alcanzaron vulnerando derechos fundamentales, se debe ser

sumamente exigente en su aplicacién, lo cual no ocurri6 en este caso particular.
4.4.2. Sentencia ROL N° 28451-2014, dictada el 30 de diciembre de 2014116

Hechos

En el marco de una investigacion de un robo con violacion, al realizarse el empadronamiento
del sitio por parte de la policia, se obtuvo informacién respecto de un sujeto que reunia las
caracteristicas dadas por la victima, a quien se le entrevisto, al dia siguiente, por funcionarios

policiales en calidad de testigo.

En dicha oportunidad se le plante6 la realizacién del examen de hisopado bucal, con lo que
estuvo de acuerdo, ya que negaba participacién en los hechos. Le fueron leidos sus derechos
como testigo y se le indicé que, si se establecia coincidencia entre su muestra de ADN vy la

que se hallé en el calzén de la victima, se le vincularia con el ilicito que se estaba indagando.

En razon de esa prueba pericial biolégica, se estableci6 la autoria del sujeto, y termina siendo
condenado.

Analisis

Normativa aplicable

Para la adecuada solucién del caso, se debe tener presente lo dispuesto en los articulos 7, 91,

93 y 197 del Cédigo Procesal Penal.

El articulo 7 se refiere a la calidad de imputado, posicién en el proceso que goza la persona a
quien se le atribuye participacion punible desde la primera actuacién del procedimiento en
su contra, hasta la completa ejecucién de la sentencia, y a la cual se le asocian una serie de

facultades, derechos y garantias.

116 C. Suprema, 30 diciembre 2014, ROL N° 28451-2014. [en: www.poderjudicial.cl]
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El art. 91 se refiere a la declaracién del imputado ante la policia, regulando cuatro situaciones:
(i) el imputado solo ante la policia; (ii) el imputado solo ante la policia y desea declarar; (iii) el
imputado solo ante la policia y desea declarar, pero no es posible que declare
inmediatamente ante el fiscal; y, (iv) el imputado que se encuentra ante la policia con su
defensor. En el primer caso, la policia sélo puede realizar preguntas tendientes a la

constatacion de la identidad.

El articulo 93 se refiere a los derechos y garantias asociados a la calidad de imputado, dentro
de los cuales destacan el derecho a la informacién sobre los hechos que se le imputan y los
derechos que le asisten, a ser asistido por un abogado desde los actos iniciales, a solicitar

diligencias al fiscal, a solicitar sobreseimiento definitivo, a guardar silencio, entre otros.

Finalmente, el articulo 197, relativo a los examenes corporales, que permite este tipo de
pericias bioldgicas si fuere necesario para la investigacion, siempre que no menoscabare la
salud o la dignidad del interesado, que puede ser el imputado o el ofendido por el hecho
punible. Para que pueda realizarse, se requiere el consentimiento del interesado, o la

autorizacion del juez en caso de negativa de éste.
Derecho fundamental comprometido

Se afecta el derecho a la defensa, en especial el derecho a guardar silencio y no auto

incriminarse (Vid Supra 4.4.1.). También el derecho a un debido proceso (Vid Supra 4.2).
Norma garantia

En este caso, la norma garantia que protege estos derechos es el articulo 197, en relacién al

articulo 7 del Coédigo.

Es importante destacar que el articulo 197 permite este tipo de examenes sélo al imputado o
la victima, no siendo aplicable a cualquier otra persona, debido a la finalidad misma de esta

fuente de prueba que tiene por objeto vincular a una persona con un hecho punible.

Por esta razon, no es permisible que sea realizada a testigos, ya que a estos no se les atribuye

participacién punible, restando cualquier sentido a su utilizacioén en testigos.

Por tanto, si en los hechos, se le realizé este examen a una persona que poseia la calidad de

testigo, al cual la policia contacté como tal, y se le leyeron sus derechos en dicha calidad, no
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puede ser sometido a este examen, porque lo que denota en realidad, es que se le estd
tratando como imputado, pero haciéndolo prescindir de todos los derechos y garantias que le
asisten en esa calidad, tales como el derecho a guardar silencio y los demas contenidos en el

articulo 93.

Por todo lo anterior, al haberse realizado esta prueba a una persona que no era considerado
imputado, ni le fueron informados sus derechos como tal, hubo una inobservancia a una
norma garantfa, que denota la infraccién al derecho fundamental, razén por la cual debe

aplicarse la regla de exclusion.
¢ Qué sostuvo la Corte Suprema en este caso?

La Corte, en un fallo muy bien argumentado a nuestro parecer, acoge el recurso, invalidando

el juicio oral y excluyendo la prueba.

Al analizar los hechos, estima que desde un comienzo hubo una errénea consideracién para
con el acusado, por cuanto tuvo un tratamiento como testigo, se le leyeron sus derechos en tal
calidad, pero se le realizaron diligencias propias de un imputado, pues son tendientes a
determinar la participacion punible de una persona en el hecho investigado. Ademas, se
produce una clara infraccion al articulo 197, que establece que estas diligencias biol6gicas

s6lo se pueden realizar al ofendido o al imputado, mas no a los testigos.

Por lo anterior, establece que la actuacion de la policia, tratdindolo como testigo, fue contraria
a la ley, y, ademas, engafiosa, pues no pusieron en evidencia sus probabilidades de actuacién
ni los derechos con que contaba en su calidad real -imputado-, de modo que el
consentimiento que este brindé tampoco es vélido, pues no tenia conocimiento de los

derechos que le asisten a dicha calidad.

Agrega que no es prudente dejar en manos de la policia la determinacion del atributo legal
que tiene una persona en un momento determinado en relacién a la investigacion de un
hecho punible, pues en el extremo permitiria vulnerar los derechos del imputado, utilizando
informacion brindada por la persona en su contra, sin mayor advertencia, lo que no puede ser

tolerado.

La Corte afirma que el tratamiento dado como aparente testigo a quien surgia como

sospechoso de haber participado en los hechos y, por ende, tenia la calidad de imputado,
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signific6 negarle el conocimiento y eventual ejercicio de los derechos consagrados a su favor

desde los inicios del proceso penal en los articulos 7 y 93 del Cédigo Procesal Penal.

Tal situacion deja en evidencia no sélo un incumplimiento legal, sino que ademas un
quebrantamiento de la garantia constitucional del debido proceso, pues se le neg6 su calidad
de sujeto de derechos dentro del proceso penal, y fue considerado como objeto del mismo, tal

como si estuviéramos en un sistema inquisitivo. Por todo lo anterior, acoge el recurso.

Nos parece sumamente interesante la sentencia, pues pone el foco no sélo en el caso concreto,
sino que tiene una perspectiva de futuro, previendo que el tolerar situaciones como las
descritas permitirfan una utilizacién abusiva, como subterfugio, para la vulneracién de los
derechos de los imputados para obtener pruebas de cargo, lo que no puede ser admisible en

nuestro sistema procesal penal.
4.4.3. Sentencia ROL N° 3828-2014, dictada el 16 de abril de 2014117
Hechos

En abril de 2012, un poco antes de la media noche, en Nueva Imperial, una persona resulta

fallecida, en la via ptblica, producto de 3 disparos efectuados a corta distancia.

Carabineros, al hacer un empadronamiento del lugar, se contacta con uno de los locatarios
del sector, quien indica que fue el “Pichi” el que efectué los disparos. Al constituirse en el
domicilio del imputado, producto del conocimiento que existia en torno al padre del mismo -
carabinero jubilado-, se logré una autorizacién para la entrada y registro del domicilio, sin

que se encuentre el arma, pero detienen al imputado.

En la comisaria, entre las 5.00 y las 6.30 am, y sin presencia ni del fiscal ni del defensor, el
imputado reconocié su participacion en los hechos e indicé el lugar donde se encontraba el
arma que utiliz6, razén por la cual la policia volvié a concurrir al inmueble, quienes,
nuevamente autorizado por el propietario, registraron el hogar, encontrando el arma

homicida y las municiones.

Discutida la legalidad de la detencion, esta fue declarada ilegal, por no encuadrar en ninguna

de las situaciones de flagrancia del articulo 130, y en la audiencia de preparaciéon de juicio

117 C. Suprema, 16 abril 2014, ROL N° 3828-2014. [en: www.poderjudicial.cl]
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oral se excluy¢6 parte de la declaracion que podian prestar los funcionarios policiales, pero no

excluy6 el arma incriminada ni las municiones.
Andlisis
Normativa aplicable

Se debe tener a la vista los articulos 91, 130 y 205 del Cédigo para el adecuado entendimiento

del caso.

El articulo 91 se refiere a la declaracion del imputado ante la policia, regulando cuatro
situaciones: (i) el imputado solo ante la policia; (ii) el imputado solo ante la policia y desea
declarar; (iii) el imputado solo ante la policia y desea declarar, pero no es posible que declara
inmediatamente ante el fiscal; y, (iv) el imputado que se encuentra ante la policia con su
defensor. En el primer caso, la policia s6lo puede realizar preguntas tendientes a la

constatacion de la identidad.

El articulo 130 establece un listado de situaciones en los que la ley entiende que hay
flagrancia, que en términos simples son el que actualmente estuviere cometiéndolo; el que
acabare de cometerlo; el que huyere del lugar de comision y fuere designado por alguna
persona como autor o cémplice; el que en un tiempo inmediato a la comisién fuere
encontrado con objetos o sefiales que permitan sospechar su participacién punible; y el que
en un tiempo inmediato fuere designado por la victima o testigos como autor o complice del

delito.

Finalmente, el articulo 205, relativo a la entrada y registro de lugar cerrado, que previene que
en casos en que se presumiere que el imputado o los medios de comprobacién del hecho
investigado se encuentren en un lugar cerrado, se podra entrar y registrar el mismo, siempre
que el propietario o encargado del lugar autorizare voluntariamente la practica de la

diligencia, o bien cuando exista autorizacion judicial que permita el ingreso al hogar.
Derecho fundamental comprometido

Se ven afectados el derecho a la defensa, especificamente a guardar silencio y no auto
incriminarse (Vid Supra 4.4.1); el derecho a la libertad personal y seguridad individual (Vid

Infra 4.5); y el derecho a la inviolabilidad del hogar (Vid Supra (4.1.1).
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En este caso particular, tal como lo hemos expuesto en ciertos casos precedentes, nos parece
mas conveniente realizar el andlisis de la norma garantia en conjunto con lo expuesto por la

Corte para la solucién del asunto, dada la variante que utiliza ésta para su resolucion.
¢ Qué sostuvo la Corte Suprema en este caso?

La Corte, en un razonamiento bastante acotado, confirma lo resuelto por el Juez de Garantia
al negar la exclusiéon en la audiencia de preparacién, y lo sostenido por la Corte de

Apelaciones en la apelaciéon del auto de apertura.

Sin extenderse mucho, ni ahondar demasiado en los argumentos, funda su sentencia en la
conviccién que los elementos probatorios en discusién fueron obtenidos a través de una
fuente independiente a aquella declarada ilicita -la declaracién ante la policia en las
condiciones sefialadas- en base a dos consideraciones, que, en su sumatoria, justificaria su

utilizacion.

En primer lugar, la declaracion de un testigo, que fue preciso en sefialar que vio al imputado

disparar un arma de fuego, particularmente un revélver, y que éste lo hizo en la via publica.

En segundo lugar, del hecho que la entrada y registro del domicilio del imputado se valida
con el consentimiento prestado por el padre del mismo para el acceso, padre quien es ademas

el propietario del inmueble y del arma homicida.

Por tanto, estima que no existe una conexion de ilicitud entra la prueba de cargo utilizada

para fundar la sentencia, y la diligencia declarada ilicita, rechazando el recurso.

Como puede observarse, la Corte no discute la ilegalidad de la declaracién, producto de la
infraccion de la norma garantia contenida en el articulo 91, el cual constituye una vulneracion
de derechos fundamentales. Apoya esta posicion, sélo que se aparta de la aplicacion de la
garantia secundaria, esto es, la sancién ante la infraccién de la norma que consistiria en la
exclusion, por medio de la utilizacién de una conocida excepcion a la exclusiéon de la prueba
derivada de una ilicita, es decir, una atenuacién a la doctrina de los frutos del &arbol

envenenado.
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La teoria de la fuente independiente se trata de la “existencia de un cause investigativo
diferente que permite obtener prueba por una via distinta de la empleada para colectar los

elementos de prueba considerados ilegales” 118

No se trata propiamente de una “excepcion” en términos estrictos a la regla de exclusion, sino
que se trataria de una “prueba limpia, no contaminada por la ilicitud del acto transgresor, por
preceder de una fuente auténoma. Para que sea aplicable sera necesario que exista, por tanto,

una verdadera desconexién causal entre la prueba ilicita original y la prueba derivada”.11?

A nuestro juicio, nos parece un exceso la aplicacién de esta teoria al caso concreto, por cuanto

no se vislumbra esa desconexién causal que aduce la Corte.

En efecto, existe un testigo que sittia al imputado en el lugar, y declara haber observado como
disparaba el arma, lo cual podria justificar la primera entrada y registro al inmueble hogar

del imputado, registro donde no se obtuvo prueba alguna.

Sin embargo, fue s6lo una vez realizado el interrogatorio ilicito, en condiciones injustificables,
que se pude realizar el segundo registro, donde se obtuvo toda la evidencia que fue

introducida como medio de prueba para fundar la sentencia.

De este modo, salta a la vista que no fue el hecho de haber visto al imputado disparando en la
via publica lo que llev6 a la policia hacia el hallazgo del arma, sino la declaracién prestada en
la comisaria, lo cual, descarta, necesariamente la aplicaciéon de la teoria de la fuente

independiente.

Por tanto, la Corte debié haber acogido el recurso, anulando el juicio y excluyendo esta

prueba, por haber sido obtenida con infraccién de derechos fundamentales.
4.5. Derecho ala Libertad Personal y Seguridad Individual

Se trata del ultimo de los derechos fundamentales cuya infracciéon se denuncia en las

sentencias analizadas que sera objeto de nuestro escrutinio en la presente tesis.

Se trata de derechos muy sensibles dentro del proceso penal, dado que la afectacion de los

mismos puede darse a través de medidas cautelares personales irregulares, o bien controles

118Edwards, C. La Prueba Ilegal en el Proceso Penal, Marcos Lerner Editora, Cérdoba, 2000, p. 126.
119 MIRANDA, M. La Prueba Ilicita: La regla de exclusiéon probatoria y sus excepciones. op. cit. p. 143.
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de identidad que se apartan de los supuestos legales, de modo que su vulneracion es latente

en el marco de la investigacion.

Si bien la libertad incluye diversas esferas, la que nos interesa a este respecto es la que dice
relacién con la libertad personal, entendida esta como libertad ambulatoria. Se trata de la
“posibilidad de la persona de determinar libremente su conducta, de actuar, también
libremente, de conformidad con dicha determinacién sin que esa actuacioén, siempre que sea
licita, sufra interferencias o impedimentos por parte de terceros y, especialmente, por parte
de los poderes publicos”.120 Esta incluiria tres grupos de derechos: i) el derecho a residir en
cualquier lugar; ii) derecho a permanecer o trasladarse; y, iii) derecho a entrar y salir del

territorio.

Por su parte, la seguridad individual es més bien instrumental a la libertad personal pues
consiste en la “tranquilidad producida por la ausencia de toda forma de arbitrariedad y de

abuso de poder o desviaciéon de poder que afecte la autodeterminacién de la persona” .11

En este dltimo acapite, examinaremos dos sentencias relativas a presuntas infracciones de

estos derechos.
4.5.1. Sentencia ROL N° 1946-2015, dictada el 23 de marzo de 2015122
Hechos

En Viha del Mar, carabineros recibié una llamada anénima donde se indicaba que un sujeto
con determinadas caracteristicas se encontraba comerciando droga en el sector de Caleta

Abarca.

Funcionarios de la policia, sin dar aviso al fiscal, se constituye en el lugar indicado,
procediendo a realizar un control de identidad a un sujeto que se encontraba sentado en

dicho lugar.

120 GARCIA MORILLO, J. Los derechos de libertad (I). La libertad personal, en Derecho Constitucional, v. I: El
ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos. 1* ed.: s. d. 4* ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, p. 245.

121 NOGUEIRA ALCALA, H. La libertad personal y las dos caras de Jano en el Ordenamiento Juridico Chileno, en
Revista de Derecho, v. XIII, UACH, diciembre 2002, p. 161.

122 C. Suprema, 23 marzo 2015, ROL N° 1946-2015. [en: www.poderjudicial.cl]
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En dicho procedimiento fueron encontrados paquetes de diario con pequefias porciones de
marihuana -6 gramos-. Carabineros detienen al imputado y lo traslada al cuadrante, lugar
donde se lo entrevista sobre el origen de la droga, sin previa informacion de sus derechos,
manifestando el detenido que en su domicilio tenfa méas droga. Bajo esas circunstancias,
carabineros solicita la intervencion la OS-7, funcionarios que, previa delegacion del fiscal,

toman la declaracién del imputado.

El detenido, ademas, autorizé el ingreso al domicilio, lugar donde se incautaron 19 gramos

mas de marihuana, y se realizaron las fijaciones fotograficas correspondientes.
Andlisis
Normativa aplicable

Para su solucion, se deben tener a la vista los articulos 80, 83, 85, 91, y 205 del Codigo

Procesal Penal

El articulo 80 establece que las policias ejecutaran sus tareas bajo la direccion y

responsabilidad de los fiscales, de acuerdo a las instrucciones que éstos impartan

El 83 establece aquellos casos, excepcionales, en que la policia puede actuar de forma
auténoma, sin previa instruccién, tales como prestar auxilio, realizar la detencién por

flagrancia, resguardar el sitio del suceso, recibir denuncias del ptblico, etcétera.

El articulo 85 se refiere al control de identidad, que consiste en un procedimiento que la ley le
autoriza a realizar a las policias, sin orden previa, en aquellos casos en que existan indicios
que permitan fundadamente sospechar que la persona ha cometido un delito o se dispone a
cometerlo; de que pudiere suministrar informacién ttil para la investigacion criminal; o en el

caso que se encapuche o busque disimular u ocultar su identidad.

El articulo 91 se refiere a la declaracion del imputado ante la policia, regulando cuatro
situaciones: (i) el imputado solo ante la policia; (ii) el imputado solo ante la policia y desea
declarar; (iii) el imputado solo ante la policia y desea declarar, pero no es posible que declare
inmediatamente ante el fiscal; y, (iv) el imputado que se encuentra ante la policia con su
defensor. En el primer caso, la policia s6lo puede realizar preguntas tendientes a la

constatacion de la identidad.
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Finalmente, lo establecido en el articulo 205, que, como hemos visto en reiteradas ocasiones,
regula la entrada y registro a un lugar cerrado, estableciendo que sélo sera vélido en caso que

se cuente con el consentimiento del encargado del hogar, o bien autorizados judicialmente.
Derecho fundamental comprometido

Se trata de un caso complejo, que compromete diversos derechos fundamentales tales como
el derecho a guardar silencio (Vid Supra 4.4.), el derecho a la inviolabilidad del hogar (Vid

Supra 4.1.1) y, principalmente, el derecho a la libertad personal y seguridad individual.

Este ultimo, se trata de un derecho que se encuentra consagrado tanto en la Constitucién,
como también en diversos tratados internacionales ratificados por Chile. Asi, nuestra
Constitucion lo consagra en el numeral séptimo del articulo 19, especialmente sus letras a) y
b); mientras que la Convencién Americana de Derecho Humanos lo hace en su articulo 7 y el

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico los consagra en sus articulos 9 y 12.
Norma garantia

La norma garantia que protege este derecho fundamental es el articulo 85, que establece los
requisitos para que se pueda realizar el control de identidad, el cual afecta claramente la

libertad personal.

Segin este articulo, la policia s6lo excepcionalmente se encuentra habilitada para la
realizacion de este procedimiento, en aquellos casos fundados, que, de acuerdo a las
circunstancias, existieren indicios de que la persona ha cometido un delito o se dispone a
cometerlo; de que pudiere suministrar informacion ttil para la investigacion criminal; o en el

caso que se encapuche o busque disimular u ocultar su identidad.

Por tanto, para determinar si hubo una inobservancia, debemos verificar que efectivamente

hayan existido indicios que permitan sospechar fundadamente alguna de estas causales.

De acuerdo a los hechos expuestos, el tnico indicio existente es una denuncia anénima
recibida telefénicamente por carabineros, sin que se haya individualizado el denunciante, sin
que se tenga dato alguno sobre su persona y sin que haya declarado en juicio, de modo que la

veracidad de su existencia no es del todo confiable.
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En razén de esa llamada, carabineros, sin pasar la denuncia a fiscalia para que éste ente
instruyera los pasos a seguir, se constituye en el lugar, y realiza un control de identidad a una
persona que se encontraba sentada en el sector. No habia indicio alguno, sélo la presunta

similitud con las caracteristicas otorgadas en la denuncia.

Por tanto, al no haber més indicios, no se cumplen con los requisitos establecidos en la norma
garantia, lo que denota una infraccién al derecho a la libertad persona, debiendo haber sido

excluida la prueba obtenida a partir de esta diligencia ilicita.
¢ Qué sostuvo la Corte Suprema en este caso?

En un fallo bastante bien desarrollado desde nuestra 6ptica, la Corte acoge el recurso,
excluyendo toda la prueba que se obtuvo a partir del control irregular de identidad, no sé6lo

la que fue directamente recogida por la diligencia ilicita.

Luego de establecer el marco normativo que regula la situacion, se avoca a los hechos del
caso, estableciendo pormenorizadamente cada una de las infracciones que se vislumbran en

el procedimiento.

En ese entendido, la Corte sostiene que la primera infracciéon se da en torno al articulo 80,
pues la policia actué auténomamente en supuestos que la ley le ordena hacerlo previa

instrucciéon del ministerio publico.

Una vez hecho lo anterior, se hace cargo del control de identidad, donde establece que no
existen indicios que justifiquen este procedimiento. También hace alusién a la desconfianza
que provoca que no se haya tomado datos del denunciante ni que éste haya tenido
participacién posterior durante el juicio, de modo que no podia realizarse esta diligencia, sino

que lo que correspondia era pasar los antecedentes a fiscalia.

Ademas, descarta la idea sostenida por el Tribunal Oral, que convalidé la falta de indicios en
un principio sobre la base que efectivamente se encontré drogas en su poder, lo cual critica la
sentencia en estudio al sostener que s6lo la verdad obtenida con respeto a los derechos
fundamentales puede ser entendida como juridicamente valida, de modo que debia aplicarse

la regla de exclusién.
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También agrega que fue en razén de éste control ilicito que el imputado quedé en situacion

de flagrancia, por lo que la ilicitud también se extiende a la detencién realizada.

Por tanto, concluye que, al no haber indicios ni situacién de flagrancia que permitiese la
actuacién auténoma de la policia, se actu6 fuera del marco legal, lo que conlleva una lesién a
los derechos fundamentales denunciados, de modo que todas las evidencias obtenidas por
dicho procedimiento deben ser consideradas ilicitas, asi como también, producto de la
contaminacién, toda la prueba posterior que de ella deriva, esto es, la materializada en el
juicio, consistente en las declaraciones de los funcionarios policiales sobre el contenido de las

pesquisas, las fotografias, pericias y testimonios que hayan derivado de tal indagacion.

Nos parece bastante acertada la sentencia, pues razona en base a los derechos fundamentales,
entendiendo muy bien la funcionalidad de la norma de exclusién como garantia secundaria.
Ademés, extiende los efectos a otros actos que podrian parecer validos, como la incautacion
de la droga en el inmueble del imputado, la cual se alcanzé mediante la autorizacién del
mismo, ya que, pese a que la defensa no cuestioné la validez de dicho consentimiento, de
todas formas debia ser excluida, debido a que se lleg6 a la declaracién y a la autorizaciéon
mediante actos previos que son considerados ilicitos por contravenir derechos

fundamentales.
4.5.2. Sentencia ROL N° 37018-2015, dictada el 29 de enero de 2016123
Hechos

En virtud de un robo con violencia en un servicentro de Valparaiso, se hizo una denuncia,
que fue dada a conocer al fiscal, el cual dio una orden amplia de “identificar a los sujetos que

participaron en el delito”, sin dar mas instrucciones.

En razén de dicha orden, concurre al sitio del suceso un equipo investigador de la policia
para exhibir sets fotograficos a victimas y testigos, entrevistando a un testigo, el cual
proporciona el nombre del presunto autor, quien ya era investigado por diversos y reiterados

robos en el mismo lugar.

123 C. Suprema, 29 enero 2016, ROL N° 37018-2015. [en: www.poderjudicial.cl]
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En virtud de tal reconocimiento, se realizan indagaciones en los datos del imputado,
obteniendo la direccion del hogar del mismo, donde concurre la policia con el objeto de

detener al imputado.

En dicho lugar, logran recabar mas evidencia, al ser autorizada la entrada a dicho inmueble
por la abuela de imputado, habiendo un acta de la autorizacién por parte de la policia, pero

sin que haya quedado consignado esta circunstancia en el parte.

Todos estos hechos ocurrieron dentro de las 12 horas siguientes a la comisién del hecho.
Andlisis

Normativa aplicable

Para la adecuada soluciéon del asunto, se debe tener a la vista los articulos 80, 83, 130, 187 y

205 del Cédigo Procesal Penal.

En relacién a los primeros dos, nos remitiremos a lo ya expuesto en el anélisis anterior (Vid

Supra 4.5.1), para no ser reiterativos en la misma idea.

El articulos 130 se refiere a las situaciones en que se habilita a la policia -y a cualquier
persona- a realizar la detencién por flagrancia, contemplando cinco casos: el que actualmente
estuviere cometiéndolo; el que acabare de cometerlo; el que huyere del lugar de comision y
fuere designado por alguna persona como autor o cémplice; el que en un tiempo inmediato a
la comisién fuere encontrado con objetos o sefiales que permitan sospechar su participacion
punible; y el que en un tiempo inmediato fuere designado por la victima o testigos como
autor o complice del delito; entendiendo por tiempo inmediato las 12 horas que median entre

la comisién y la captura del imputado.

El articulo 187 se refiere a los objetos, documentos e instrumentos, indicando que, si se tratare
de aquellos que parecieren haber servido o estado destinados a la comisién del hecho, o los
que de él provengan o pudieren servir de medios de prueba, y estuvieren en poder del
imputado al momento de practicar la detencién en flagrancia, se podrd proceder a su

incautacion en forma inmediata.
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Finalmente, lo establecido en el articulo 205, que, como hemos visto en reiteradas ocasiones,
regula la entrada y registro a un lugar cerrado, estableciendo que sélo sera vélido en caso que

se cuente con el consentimiento del encargado del hogar, o bien autorizados judicialmente.
Derecho fundamental comprometido

En este caso podrian verse comprometidos diversos derechos fundamentales, entre ellos, el
derecho a un debido proceso (Vid Supra 4.2); el derecho a la inviolabilidad del hogar (Vid
Supra 4.1.1); y el derecho a la libertad personal y seguridad individual (Vid Supra 4.5).

Tal como lo hemos efectuado en otras ocasiones, creemos que en este caso es mas conveniente
realizar el andlisis relativo a la norma garantia en conjunto con la exposicion del raciocinio de
la Corte para la resolucion del caso, debido a la secuencia l6gica que se debe adoptar para

fundar la solucién -a nuestro juicio- correcta.
¢ Qué sostuvo la Corte Suprema en este caso? (norma garantia)

La Corte divide el analisis del recurso en dos partes: La primera, referida a la actuaciéon de la
policia sin orden del fiscal, y la segunda referida a la entrada y registro del inmueble donde

es detenido el acusado y ademas se procede a incautar evidencia de relevancia investigativa.

En relacién a la primera, indica que esta Corte ha sostenido en diversas ocasiones que el
Codigo Procesal Penal regula las funciones de la policia en relacién a la investigacion de
hechos punibles y le entrega un cierto nivel de autonomia para desarrollar actuaciones que

tiendan al éxito de la investigacion.

Sefiala las normas que rigen el actuar de la policia, donde se encuentra el articulo 83, que les
otorga cierta esfera de autonomia donde pueden actuar sin necesidad de instrucciéon previa
del fiscal, nombrando dichas facultades tales como practicar la detencién en casos de
flagrancia, resguardar el sitio del suceso, consignar declaraciones voluntarias, realizar
controles de identidad bajo los supuestos legales, recibir las denuncias del puablico, etc, para

enmarcar la forma en que deben actuar.

Pese a lo anterior, indica que en este caso, si se cumple con el requisito de actuar previa orden
del ministerio publico, pues éste entreg6 la instruccién de identificar al sujeto, de modo que

los funcionarios tiinicamente se limitaron a seguir las directrices dadas por la fiscal con mayor
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0 menor precisién, y por tanto no actuaron auténomamente al exhibir los set fotograficos a
los testigos del hecho, al revisar las cdmaras de seguridad del lugar y al indagar los datos del
domicilio de quien es sindicado en forma precisa, con nombre y apellido, como responsable

del ilicito, descartando asi una infraccién al articulo 83.

En relacién a la vaguedad de la instruccion, la Corte realiza una ponderacion, para indicar
que se trata de un hecho que cuya calificacion juridica es de pena de crimen, y el exigir o
negar validez de las evidencias obtenidas a partir de carabineros solo significaria burocratizar
el sistema, y no resulta particularmente necesario o exigible bajo la 6ptica de prevenir una

persecucion policial.

Mas aun, en el supuesto de no existir una instruccién del fiscal, del mismo modo no se podria
cuestionar la validez de la misma, pues nos encontramos en un supuesto de flagrancia
establecido por el cédigo, tomando en consideraciéon que los funcionarios aprehensores se
encontraban dentro del plazo de doce horas aludido por el inciso final del articulo 130 del
Codigo Procesal Penal, junto con existir una sindicaciéon directa de un testigo presencial
contra el imputado y, ademads, se contaba con grabaciones de seguridad donde era posible
identificar su vestimenta y el uso de un arma en apariencia de fuego que coincide con las
especies que se incautan en el inmueble donde es detenido. Ademas, se debe considerar que
el articulo 187 inciso final le permite a la policia incautar dichos objetos de forma inmediata si

se trata de una situacién de flagrancia.

En relaciéon a la segunda parte, relativa a la denuncia de violaciéon de la intimidad y la
inviolabilidad del hogar, infringiéndose el articulo 205, establece que la defensa no desconoce
el hecho que haya existido una autorizacién por parte del encargado del lugar (la abuela),
sino que solo cuestiona el que no se haya consignado en el parte policial, y por tanto se

encontraria al margen de la ley.

Para descartar esto, cita el articulo 205, y valida la actuacién de la policia sosteniendo que de
acuerdo a las circunstancias del caso -el inmueble quedaba a pocas cuadras del sitio del
suceso-era del todo razonable presumir que el imputado se encontrarfa en su domicilio con
las especies del delito, de modo que, al tener un objetivo definido, y la autorizacién del

encargado, como se desprende del acta de autorizacién, se cumple a cabalidad con el 205.
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Por dltimo, en cuanto a que no se consigno la autorizacién en el parte policial, sostiene que de
ello no se desprende la ilicitud de la diligencia, méds atiin debido a que la defensa no rindi6
prueba para demostrar la ilicitud, y existen dos testigos de la actuacién que indican que la

autorizacion fue debidamente prestada.

En términos generales, la sentencia nos parece correcta, pues se coloca en cada uno de los
supuestos en que podria cuestionarse la licitud de la actuacién, para ir descartando cada una

de ella.

De todas, la que pareciera ser mas relevante para la presente seccion, es la que dice relacion
con la detencién misma, ya que la norma garantia que cautelaria por el derecho a la libertad
ambulatoria seria el articulo 130, que establece las situaciones bajo las cuales la policia puede
realizar la detencién -medida cautelar personal que recae sobre la libertad personal-, de modo
que si no nos encontramos en alguno de estos casos, debe necesariamente entenderse que

hubo una inobservancia a las garantias fundamentales, y por tanto excluirse la prueba.

Debido a lo anterior, hay que verificar si efectivamente la detencion se efectud en alguna de
las situaciones de flagrancia del articulo 130. Segtiin se desprende de los hechos, pareciera ser
que la letra e) es la aplicable (como también lo sostiene la Corte en la sentencia), pues la
detencién se llevé a cabo dentro de las doce horas desde la comisién del delito, y la captura
misma se produjo debido a que los testigos presenciales del hecho sefialaron al imputado
como el autor del mismo, con lo cual se cumpliria con la normativa, debiendo desecharse la

idea relativa a la infraccién ilicita al derecho a la libertad ambulatoria.

Si bien puede ser criticable desde el punto de vista legislativo esta situacion de flagrancia, ya
que en términos estrictos no se condice con el origen de la palabra “flagrancia”’?, de modo
que pudiera ser deseable que en casos como este el fiscal solicite una orden de detencién al
juez, ya que fue producto de las investigaciones dispuestas por dicho ente las que otorgaron
mérito para realizar la detencion, al estar dentro de las 12 horas previstas por la ley, se valida
la actuacién, y puede ser calificada como situaciéon de flagrancia, descartando cualquier

reparo contra el procedimiento seguido.

124 “Que se estd ejecutando actualmente”, segin Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espaiiola.
Vigésima Primera Edicion.
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Por ultimo, es interesante lo sostenido por la Corte en relaciéon a la alegaciéon de la defensa
para restar validez a la autorizaciéon dada por la abuela del imputado para el ingreso,
fundada en la falta de constancia de la misma en el parte policial. Es muy acertado que no lo
haya tomado en consideracién, debido a que esto no conlleva una infraccion de derechos
fundamentales que justifique el sacrificio de la verdad en aras de un fin mas trascendente, y
por tanto no es de aquellos casos en que se deba aplicar la regla de exclusién contenida en el

articulo 276 del Cédigo Procesal Penal.

Conclusiones

A lo largo de esta memoria hemos podido escudrifiar cémo estd contemplada la institucién
de la prueba ilicita en nuestro proceso penal, con el objeto de entender y examinar la
aplicacion de la regla de exclusién que sanciona sus efectos, por medio de la inadmisién de
los elementos probatorios que hayan sido obtenidos con inobservancia de los derechos

fundamentales.

La correcta aplicacion de esta garantia secundaria resulta de suma importancia para la
vigencia del Estado Democratico de Derecho en el que vivimos, tanto desde el punto de vista
constitucional de respeto y promociéon de los derechos y garantias fundamentales que
emanan de la dignidad de las personas, como también desde la perspectiva de los fines del
proceso penal, donde se busca una adecuada ponderacion entre la busqueda de la verdad y el

respeto de los derechos fundamentales del imputado dentro del proceso.

Por esta razén, no resulta baladi su meticulosa y adecuada aplicacién, pues estamos ante un
arma de doble filo capaz de lesionar gravemente el Estado de Derecho desde dos puntos de
vista: Por un lado, su supra aplicacion nos lleva a altos niveles de impunidad penal,
impidiendo la sancion en aquellos casos en que se contravienen las normas sustantivas de
esta rama del derecho; por el otro, su infra aplicacién nos lleva a desconocer los derechos de
los intervinientes dentro del proceso, obteniendo la verdad a cualquier costo, habiendo una
infraccion por parte del Estado de los derechos y garantias que él mismo reconocié y se

propuso proteger en nuestra Constitucion.

111



Como pais, hemos tenido un lento transitar en la evolucién del sistema procesal penal, que
afortunadamente ha tenido un desarrollo muy significativo a partir de la reforma del sistema
a comienzos del siglo. Hemos pasado de considerar al imputado como objeto del proceso,
siendo la aplicacion de la pena el tnico fin del mismo, hacia un sistema donde el imputado es
concebido como sujeto de derechos, capaz de intervenir activamente en él, defenderse, y
gozar de derechos y garantias fundamentales que lo realcen como persona, con pleno

reconocimiento a su dignidad.

Por esta razon, nos propusimos como objetivo central de esta memoria el andlisis de la
jurisprudencia emanada de la Corte Suprema sobre la materia, con la finalidad de poder
hacer un andlisis critico de los criterios y razonamientos seguidos por nuestro méaximo
tribunal a la hora de conocer, por via de recurso de nulidad, los casos en que se denuncia la
infraccion de estos derechos fundamentales dentro del proceso penal para recabar prueba de

cargo contra el imputado.

Asi, pudimos destacar aquellas sentencias que siguieron un razonamiento secuencial
inspirado en el respeto a los derechos fundamentales, concibiendo adecuadamente los limites
y el ambito de aplicacién de las normas que constituyen el sistema de garantia del derecho
dentro del proceso penal, de modo que se aplicé correctamente la regla de exclusion que
sanciona los efectos de la prueba ilicita, por un lado, pero también pudimos evaluar
criticamente aquellas sentencias que se apartaron de este razonamiento, o bien que buscaron,
por medio de la aplicacién de doctrinas consagradas en el derecho comparado, pero sin un

adecuado entendimiento de las mismas, por el otro.

En términos generales, podemos concluir que nuestra hipétesis, consistente en que la Corte
Suprema no aplica adecuadamente la regla de exclusién de la prueba ilicita cuando conoce de

los recursos de nulidad, se vio confirmada sélo de forma parcial.

Durante el desarrollo del cuarto capitulo, revisamos un total de 13 sentencias, elegidas en
proporcion a la relacion de recursos acogidos y rechazados, y nos arrojé como resultado que
en seis ocasiones se aplic6 correctamente la regla, mientras que en las otras siete se aplico
mal, ya sea porque hubo un exceso en su aplicacién, o una errénea consagracion de una

teoria o una omisién en su aplicacién cuando debia aplicarse, o bien, no se tuvo a la vista los
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derechos fundamentales del imputado al momento de interpretar la infraccién de la norma

garantia.

Se trata de resultados bastante positivos, atendiendo que la problematica de la prueba ilicita y
su exclusiéon en materia penal es bastante reciente en nuestro sistema, y le falta un buen

trecho para desarrollarse.

Con todo, no puede dejar de preocuparnos, principalmente, el mal manejo de las nuevas
tendencias relativas a las teorias atenuantes de los efectos exclusorios de la prueba ilicita

derivada por parte de la Corte Suprema.

Muchos de los errores en la aplicacion de la regla derivaron de este desconocimiento, lo que
nos presenta una promisoria oportunidad: con una buena capacitacion de los jueces, se
podrian lograr resultados muy satisfactorios en torno a la aplicacion de la regla de exclusion

de la prueba ilicita en materia penal.

Por lo anterior es que creemos que esta tesis puede resultar ilustrativa, pues siempre tuvo
como proposito el ser un real aporte para la correcta aplicacion de esta norma, ayudando a
nuestros tribunales a resolver, en el futuro, los conflictos que se susciten en torno a la

institucion de la prueba ilicita.

Pese a las criticas que se puedan hacer, y que sea perfectible de acuerdo a lo vimos en los
parrafos anteriores, nos parece injusto no destacar los avances que pueden vislumbrarse en la
materia, donde la Corte Suprema se ha atrevido a hacerse cargo del fondo del asunto,
generando jurisprudencia que permita, en cierta medida, unificar los criterios para una
adecuada solucién de los conflictos en la materia, cumpliendo asi su rol de ser la dltima
palabra en materia de balance entre el interés de la persecuciéon penal del Estado y la

proteccién de los derechos fundamentales.

Los errores e imprecisiones en esta labor de desarrollo son parte de un camino que se puede
ir cimentando hacia su correcta aplicacion, siempre y cuando se adopte con la seriedad que
reviste el tema, siendo trascendental para intentar lograr un perfecto equilibrio entre el
interés general relativo al éxito de la persecucién penal, por un lado, y el respeto y promocion

de los derechos fundamentales del imputado dentro del proceso penal, por el otro.
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Aca en donde volvemos al propésito final de esta memoria: poner en la palestra aquellos
errores que se hayan producido en el razonamiento de las sentencias, para que puedan ser
corregidos en el futuro, logrando un adecuado balance entre los fines del proceso penal, a

través de una correcta aplicacion de la regla de exclusion de la prueba ilicita.
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