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Sobre la admision y la valoracion de la prueba ilicita en Chile

Juan Pablo Aristegui Spikin

Law shews itself in a mask.
Jeremy Bentham?

In criminal justice as elsewhere,
unintended consequences often swamp the intended kind.

William J. Stuntz?

El presente trabajo tiene por propdsito mostrar cobmo la Corte Suprema de Chile, a través de
su jurisprudencia en materia penal, ha hecho lugar a la admision y valoracion de la prueba
ilicita. A contrapelo de cierto discurso laudatorio respecto de la reforma procesal penal
chilena, del tenor de las reglas legales y de declaraciones de la propia Corte, ella acepta —sin
decirlo, e incluso de manera no deliberada— que una condena penal se funde en prueba

obtenida (directa o derivadamente) con infraccidn de garantias fundamentales.

Dos han sido las vias abiertas por la Corte para ello: en el nivel del juicio sobre la
admisibilidad de la prueba, ha hecho aplicables en el ordenamiento juridico chileno las
diversas excepciones a la exclusion de la prueba ilicita reconocidas por la jurisprudencia
estadounidense. Aunque algo se dira sobre este punto, el objeto central del trabajo se refiere
a la segunda via, que opera con ocasion de la valoracion de la prueba. Siguiendo lo resuelto
por la Corte, cuando el tribunal de juicio toma conocimiento de prueba ilicita —por ejemplo,
porque no se la excluyd en la fase preparatoria— debe valorarla “negativamente”. Si bien esto
puede ser entendido —como, en efecto, hace cierta dogmatica bienintencionada— a modo de
una postulada prohibicion de valoracion de la prueba ilicita, el trabajo pretende mostrar en
qué medida esa solucidn es insatisfactoria y paradojalmente, priva al imputado del

mecanismo previsto para la impugnacion de una condena fundada en prueba ilicita. Esto daria

! Citado en HART (1982), p. 23.
2 STUNTZ (2011), p. 216.



cuenta de una falla en el disefio institucional del proceso penal chileno, agudizada por la

jurisprudencia de la Corte.

El trabajo evalla las implicancias de ese disefio, valiéndose de las herramientas
conceptuales avanzadas por una teoria racional de la prueba, por ser aquellas que permiten

ilustrar y abordar de mejor manera las cuestiones tratadas.

§ 1. La prueba ilicita y la configuracion del sistema acusatorio en Chile.

Hoy en dia es extendido el compromiso de los ordenamientos juridicos con lo que, siguiendo
a Manuel Miranda Estrampes, puede denominarse como principio de licitud de prueba, de
conformidad al cual “toda prueba debe obtenerse y practicarse con respeto a los derechos
fundamentales™. Le acomparia la referencia infaltable a las palabras pronunciadas por el
Tribunal Supremo Federal aleman, elevadas a una especie de slogan del derecho procesal
penal contemporaneo: la verdad no puede ser buscada “a cualquier precio™. De lo anterior
se sigue que, respecto de la prueba tachada de ilicita, pesa una prohibicion de admision y
valoracion® (o en la formula tomada de la doctrina italiana: su inutilizzabilitd). No es
propdsito del presente trabajo referirse a todas las dimensiones que la prueba ilicita presenta
en el derecho chileno o comparado, ni hacerse cargo de la ya inabarcable literatura®. No
obstante, a fin de enmarcar la discusion desarrollada en las siguientes secciones, en ésta se
formulan algunas observaciones, mas bien generales, acerca de la prueba ilicita y su
tratamiento en el sistema de justicia penal chileno, atendida la especifica configuracion

institucional que éste ha adoptado tras su reforma.

(a) Principio acusatorio y regla de exclusion
El legislador chileno dio forma juridica a la prueba ilicita mediante el establecimiento
de una regla de exclusion, cuya operacion se inserta en la propia estructura acusatoria del

proceso penal. Aunque puede concederse que “entre acusatorio y regla de exclusion no existe

3 MIRANDA (2010), p. 132.

4 Sentencia del Tribunal Supremo Federal aleman (BGHSt), de 14 de junio de 1960, 14, 358, 365.

> MIRANDA (2010), p. 138.

® De la cual se ha tenido a la vista especialmente: AGUILERA (2008); ALLEN et al. (2011), Ch. 5, A (pp. 340-
361) y F (pp. 658-710); AMAR (1998) y (1997); ARMENTA (2014e), (2014f) y (2011); CORREA ROBLES (2018);
CORREA ZACARIAS (2016); HERNANDEZ (2005); HORVITZ y LOPEZ (2004), t. Il, Cap. IX.C.4 (pp. 164-228);
LAUDAN (2006), Ch. 7 (pp. 171-193) y 9 (pp. 213-233); MIRANDA (2012), (2010) y (2003); NIEVA (2017);
NUREZ y CORREA (2017); P1zzI (1999), pp. 25-45; STUNTZ (1995a) y (1995b); VALENZUELA (2017); y
WASSERSTROM (1984).



una relacion esencial, sino contingente™, en el caso chileno al menos, ese entrelazamiento
vino dado por la (por supuesto: contingente) historia de la superacion del inquisitivo. Un

brevisimo repaso de ésta permite mostrar la relevancia del lazo.

Hasta el afio 2000 rigié en Chile un procedimiento penal de caracter fuertemente
inquisitivo, heredado de la colonia espafiola. Desenvolviéndose tempranamente el proceso
de independencia nacional (1810-1818), el sistema de justicia penal chileno no tuvo siquiera
la oportunidad de aprovechar la reforma ilustrada que atraveso a Europa continental durante
el s. X1X y que alcanzo a Espafia recién en 18828. No obstante, el proceso penal de la nueva
nacién independiente continud rigiéndose, con adaptaciones, por el derecho monarquico,
incluso ad portas del s. xx°. EI Cddigo de Procedimiento Penal de 1906, que imperaria
durante un siglo, actualizé dicha regulacidn sin pretension de introducir cambios al sistema,
aun cuando tuvo a la vista las reformas europeas habidas para ese entonces. EI compromiso
institucional con el inquisitivo se agudizé todavia mas cuando, en 1927, los promotores
fiscales fueron suprimidos®. Asi coincidieron —y se confundieron— en las manos del juez las

funciones de investigar, acusar y juzgar.

La inercia legislativa cedid a fines del s. XX, en parte gracias a la influencia del
movimiento de reforma procesal penal que ya recorria América Latina y a los esfuerzos de
profundizacién de la democracia que sobrevinieron a su recuperacion tras el
desmoronamiento de las dictaduras®. Pero no debe soslayarse que el antiguo sistema habia
devenido incapaz de lidiar con el volumen de criminalidad que enfrentaba el pais y fue la

demanda local por mayor seguridad lo que propicié que el proyecto de reforma convocara el

" AGUILERA (2008), p. 74.

8 Lo mismo ocurrié con la mayoria de las naciones latinoamericanas, vid. STRUENSEE y MAIER (2000).

®Vid. GUZMAN (1982), t. I, Parte 11, Cap. I, pp. 79-85. El Mensaje de S. E. el Presidente de la Republica don
Jorge Montt al Senado y a la Camara de Diputados, de 31 de diciembre de 1894 (en adelante, Mensaje CdPP
(1894)), que sirve de preambulo al Cddigo de Procedimiento Penal de 1906, comienza por sefialar que
“[m]ientras las naciones de Europa y de este continente se han apresurado a reformar esta parte de su legislacion,
en conformidad a los mas adelantados principios de la ciencia y a la mayor templanza de las costumbres, sélo
Chile ha permanecido estacionario conservando las reglas de procedimiento de la antigua legislacion espafiola
en cuanto eran compatibles con la nueva forma de gobierno adoptada desde nuestra emancipacion politica. [...
PJuede decirse con verdad que subsiste todavia en pleno vigor entre nosotros el sistema inquisitorial establecido
desde la edad media” (parrafo 2°).

10 El Mensaje CdPP (1894) admite candidamente que el proyecto al que acompafia “se aparta de los Codigos
mas adelantados” (parrafo 16°).

11Vid. DE RAMON (1989).

12 Respecto de la situacion regional, vid. STRUENSEE y MAIER (2000) y DUCE (2016); y respecto de la situacion
chilena, DUCE y RIEGO (2007), pp. 52-72, HORVITZ y LOPEZ (2004), t. I, pp. 17-24, y RIEGO (2000).
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apoyo de distintos sectores politicos. Asi, dos agendas diferentes convergieron en el Codigo
Procesal Penal del afio 2000 y dieron forma a un nuevo sistema de justicia penal. Esas dos
agendas pensaban realizarse por medio de un procedimiento acusatorio, organizado en torno

a la centralidad del juicio oral y publico.

Esta configuracion institucional es reflejo de un contundente rechazo del inquisitivo
y del reconocimiento del principio acusatorio, que transformo la fisonomia del proceso penal
chileno. Sin pretension alguna de proporcionar una definicion claire et distincte del
acusatorio, en vista del propoésito trazado por el presente trabajo, interesa destacar su principal
manifestacion: provocar un doble desdoblamiento del Estado al interior del proceso penal.
En primer lugar, las funciones de acusacion y juzgamiento fueron asignadas a Grganos
estructuralmente diferenciados, el ministerio publico y el tribunal, respectivamente. Se trata
de la dimensidn esencial del acusatorio: quien acusa no juzga®. Al atribuirse al ministerio
publico la funcién de acusar se buscaba asegurar la imparcialidad del tribunal al juzgar sobre
el mérito de laacusacion, imparcialidad que tanto se echaba de menos bajo el antiguo sistema.
Vale la pena ponerlo en los propios términos de Mensaje CdPP (1894), cuerpo normativo

gue no obstante confirmd el inquisitivo:

Los criminalistas condenan la practica de que el juez que instruye el sumario sea
también el encargado de fallar la causa; y menester es confesar que las razones
que aducen en apoyo de su tesis, son casi incontrovertibles. [...] El juez
sumariamente adquiere la conviccion de la culpabilidad del reo tan pronto como
encuentra indicios suficientes en los datos que recoge. Este convencimiento lo
arrastra insensiblemente, y aun sin que €l lo sospeche, no s6lo a encaminar la
investigacion por el sendero que se ha trazado a fin de comprobar los hechos que
cree verdaderos, sino también a fallar en definitiva conforme a lo que su
conviccion intima le viene dictando desde la instruccion del sumario.*

13 Asi, ARMENTA (2014a), (2014b), (2014c), (2012), pp. 19-36, y (1998). De acuerdo con esta autora, integra
también el contenido esencial del principio acusatorio la exigencia de acusacion y de una relacion de
congruencia entre ella y la sentencia, tal que esta ultima “no puede condenar por hecho punible distinto del que
fue objeto de la acusacion, ni a sujeto diferente de aquél a quien se imputd y posteriormente se acus6”
(ARMENTA (2014b), p. 65). La exigencia de congruencia entre acusacion y sentencia se encuentra expresamente
formulada en el articulo 341 del Cadigo Procesal Penal chileno (en adelante, CPP), y es reforzada al exigirse
adicionalmente la misma relacién entre la acusacion y la previa comunicacion por el fiscal al imputado respecto
de la formalizacion de una investigacion en su contra por hechos determinados (art. 259 CPP).

14 Mensaje CdPP (1894), parrafos 11° y 13°. Se trata, por asi decirlo, de la institucionalizacién del sesgo de
confirmacion. A pesar de ello, el legislador conseguia conciliar el suefio segun reporta a reglon seguido: “un
juez honrado trabajara por no dejarse llevar de meras impresiones; y [...] nadie como €l se halla en aptitud de
formarse un juicio exacto acerca de la verdad de los hechos [...] [L]a experiencia de muchos afios ha acreditado
entre nosotros que el juez se apasiona pocas veces; y que, en todo caso, cualquier desvio involuntario encuentra
su correctivo en la accion de los tribunales superiores encargados de revisar sus resoluciones” (parrafo 14°).
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Junto con hacer posible un juzgamiento imparcial, este disefio sometio la hipotesis de la
acusacion a un doble filtro: primero, la decision del fiscal de acusar basada en el mérito de la
investigacion® y luego, la decision del tribunal de condena o absolucion basada en la prueba
rendida en juicio. Se trata, evidentemente, de decisiones de diversa naturaleza, lo que explica
sus diferencias en cuanto al material sobre el cual se decide (la investigacion en el primer
caso, la prueba rendida en juicio en el segundo) y el estandar de prueba que debe sortearse
(“fundamento serio” en el primer caso, “conviccion mas alla de toda duda razonable” en el

segundo).

Ahora bien, también se asigno al ministerio pablico la funcidn de investigar. Si cabe
caracterizar al Estado de derecho como aquel que “desconfia de si mismo™®, la investigacion
no puede quedar enteramente entregada a la discrecion del fiscal o la policia. La legitimidad
de las medidas coercitivas e intrusivas inherentes a la investigacion de delitos depende de —
para decirlo con las palabras de la Corte Suprema de los Estados Unidos en relacion a la
exigencia de autorizacion judicial previa— “la interposicion del juez entre el ciudadano y la
policia”*. La urgencia del control judicial sobre ciertas actuaciones investigativas limitadoras
de derechos fundamentales enciende, sin embargo, otro foco de parcialidad del tribunal. A
fin de ahogarlo, se articuld un segundo desdoblamiento del Estado, esta vez al interior de la
propia organizacioén judicial y que consistié en establecer dos tribunales con competencias
diferenciadas: un tribunal (unipersonal) a cargo del control de la legalidad de la investigacién

5 Vid. art. 248(b) CPP. La decision del fiscal de acusar presupone que de los antecedentes recopilados durante
la investigacion se siga un “fundamento serio” para llevar al imputado a juicio. Al mismo fiscal corresponde
evaluar la satisfaccion de ese estandar y su decision afirmativa no esta sometida a control judicial. En cambio,
la decision del fiscal de no acusar queda sometida a diversos mecanismos de control. Vid. arts. 250, 256 y 258
CPP. En esta linea, ARMENTA (2014a) ha llamado la atencién acerca de ““la falta de distanciamiento psicoldgico
de quien habiendo conducido la investigacion debe luego sostener la acusacion. De no atemperarse dichos
riesgos de parcialidad, los rasgos inquisitorios se trasladaran al juicio de acusacion, acarreando el riesgo de
arbitrariedades en la investigacion” (p. 39). Vid. también ARMENTA (2014d). En el mismo orden de cosas, ahora
en relacion con la exclusion de pruebailicita, MIRANDA (2010) ha apuntado que “[u]na acusacioén fundamentada
sobre la base de pruebas ilicitas deberia calificarse de infundada, desde el plano probatorio, siendo su
consecuencia procesal la no apertura de juicio oral cuando fuere la Gnica prueba de cargo y no concurran otras
pruebas licitas independientes” (p. 138). En el ordenamiento juridico chileno, esa calificacion no corresponde
al juez, sino al propio fiscal, pero si se prevé la posibilidad de que este Gltimo solicite el sobreseimiento
definitivo de la causa luego de que el juez de garantia resuelva sobre la exclusidn de pruebas: vid. art. 277 inc.
final CPP.

16 |_as palabras son de Eberhard Schmidt, cit. por ANDRES (2017), p. 102.

17 Por ejemplo, en McDonald v. United States, 335 U.S. 451, 455-456 (1948). Garantia de jurisdiccionalidad
que emanaria de la Cuarta Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos (controvertida por las lecturas
“originalistas”, vid. AMAR (1998)). Vid. art. 9° CPP.



y de la preparacion del juicio (“juez de garantia”) y un tribunal (colegiado) de enjuiciamiento
(“tribunal de juicio oral en lo penal”). De este modo, la bifurcacion del tribunal puede ser
entendida a la luz del principio acusatorio®® y como garantia de la centralidad del juicio: el
tribunal que decide sobre la culpabilidad del imputado s6lo puede fundar su decision en la
prueba rendida en el juicio oral, ventilada “inmediatamente” en audiencia publica y expuesta
al debate contradictorio. O, dicho de otro modo, las actuaciones de la investigacion carecen
(por regla general) de valor probatorio, asegurando la imprescindible “perplejidad™*® con que

el tribunal de juicio debe aproximarse a la prueba.

Esta organizacion de las fases del procedimiento y estructuracion de los 6rganos de
conformidad al principio acusatorio configuran el contexto operativo de la regla de exclusion
de la prueba ilicita y en esa medida ponen de relieve su sentido. Por supuesto, desde un punto
de vista analitico, la comprension de una regla de exclusion exige situar su operacion en el
nivel de la admisibilidad de la prueba, esto es, siguiendo la distincion trazada por Jordi Ferrer
Beltran, al producirse “la conformacion del conjunto de elementos de juicio sobre cuya base
se adoptara la decision™®. Sobre ese entendimiento se volvera enseguida. Ahora interesa
destacar que, si bien Ferrer advierte que los juicios de admisibilidad, valoracion y decision
conforme al estandar sobre la prueba corresponden a “tres momentos logicamente distintos
y sucesivos, aunque en los procesos de toma de decisiones reales pueden presentarse
entrelazados™?; en el caso del proceso penal chileno, el primero de estos momentos se
encuentra también institucionalmente diferenciado de los otros®. Y en esa medida, algo de
la regla de exclusion se juega en la bifurcacion del tribunal. Como ha mostrado Mirjan
Damaska, aunque suele sefialarse que la necesidad de contar con reglas de exclusion tiene su
fuente en el caracter lego de los miembros del jurado y ello explicaria la proliferacion de este

tipo de reglas en la tradicién del common law, atender al caracter bifurcado del tribunal

18 Por cierto, la bifurcacion del tribunal no constituye una implicancia necesaria del principio acusatorio. Hay
alternativas de institucionalizacion de este Gltimo que siguen un camino diferente y no por ello desleal. Y, por
otra parte, la bifurcacion del tribunal puede ser manifestacion de otros fundamentos.

19 ANDRES (2015), p. 268. La posicion del tribunal debe “ser la de quien todavia no sabe a qué atenerse, porque
aun no conoce segtn las reglas” (idem).

20 FERRER (2007), p. 41.

21 FERRER (2007), p. 41.

22 Esta repercusion de la distincion sugerida esta latente ya en FERRER (2007): “esta clasificacion en distintos
momentos o fases de la actividad probatoria permite también una aplicacion diferenciada de exigencias de
racionalidad a cada uno de esos momentos. Dado que la actividad que en cada uno de ellos se realiza es
sustancialmente distinta, también lo seran las exigencias que la racionalidad impone” (p. 68).
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arrojaria mejor luz sobre ellas®. Por supuesto, Damaska viene comentado la separacion entre
los estadounidenses bench y jury, pero el argumento es perfectamente extensible —en lo que
aqui es relevante— a un sistema de tribunal bifurcado compuesto por jueces letrados

profesionales en sus dos extremos?, como es el caso chileno.

En lo que resta de esta seccidn se busca caracterizar el modo de operacion de una
regla de exclusion y su vinculo con la estructura bifurcada del tribunal penal chileno, para
luego mostrar como se inserta la regla de exclusion de prueba ilicita en ese esquema. Este

panorama institucional constituye el marco indispensable de las siguientes dos secciones.

Ya se decia que el juicio sobre admisibilidad de la prueba da cuenta de los limites
impuestos a los elementos probatorios que puede tener a la vista (jy al oido!) el tribunal al
juzgar. Ese recorte de la realidad determina la especificidad de la prueba juridica (quid non
est in actis non est in mundo)?: el material de la decision se agota en la prueba aportada y
admitida al proceso. Esta peculiaridad juridica se ve confirmada en tanto la composicion de
ese conjunto de elementos de juicio es resultado de la operacion sucesiva de dos filtros de
diversa naturaleza: en primer lugar, un criterio epistémico general que puede identificarse
como un principio de relevancia que “prescribe la admision de toda prueba que aporte
informacion relevante sobre los hechos que se juzgan”?. De acuerdo con Ferrer, su vigencia
se encontraria doblemente justificada: epistemologicamente, por cuanto “garantiza la mayor
probabilidad de que los enunciados que se declaren probados coincidan con la verdad”?; y
juridicamente, por cuanto es condicion del adecuado ejercicio del derecho a la prueba®. Se
lo puede caracterizar como un principio de inclusion de pruebas en la medida en que este

filtro tiene prioridad l6gica sobre el segundo?® y que su contenido prescribe “que toda prueba

23 Dice DAMASKA (1997): “en si mismo, el factor del jurado no requiere de un derecho probatorio técnico. [...]
El espacio para un derecho probatorio de caracter técnico comienza a abrirse s6lo cuando el tribunal de juicio
se separa en dos partes. [...] [L]a creciente bifurcacion del tribunal de juicio trae consigo un medioambiente
institucional que favorece la aplicacion efectiva de reglas que ocultan informacion probatoria al juzgador de los
hechos” (pp. 26 y 27).

24 Asi lo precisa el propio DAMASKA (1997), p. 27, n. 2y el texto principal al que esa nota acomparia.

25 FERRER (2007), pp. 41-42. Sobre la especificidad de la prueba juridica en detalle, vid. TARUFFO (2011), Cap.
V.1 (pp. 327-357).

% FERRER (2007), p. 42. Sobre este criterio de relevancia, vid. TARUFFO (2011), pp. 364-378; (2010), pp. 161-
176; y (2008), pp. 37-42; y FERRER (2007), pp. 68-76.

2" FERRER (2007), p. 78.

28 FERRER (2007), p. 78.

2 Dice TARUFFO (2011): “Entre estos dos criterios [el de la relevancia de la prueba y el de su admisibilidad]
hay un orden l6gico segln el cual la prioridad corresponde al de la relevancia: asi, si una prueba es irrelevante
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relevante sea por ello mismo admisible sobre la sola base de sus relaciones légicas con el
hecho a determinar”®. Esa relacion légica se refiere a que el elemento de juicio en cuestion
“permite fundar en €l (por si solo o conjuntamente con otros elementos) una conclusion sobre
la verdad del enunciado factico a probar™! Un criterio de ese tipo, puramente
epistemoldgico, no basta para distinguir a la prueba juridica de otras formas de prueba. Hace
falta todavia que opere un criterio propiamente de admisibilidad, conforme al cual, en
palabras de Michele Taruffo, “los medios de prueba relevantes [sean] también admisibles
juridicamente. Esto significa que todo elemento de prueba relevante debe ser observado
también bajo el prisma de los criterios juridicos de admisibilidad™. Estos criterios juridicos
de admisibilidad adoptan la forma de reglas de exclusion®, esto es, reglas que cumplen la
funcion negativa de ordenar la exclusion de informacion que ha superado el umbral de la
relevancia. Se trata, por consiguiente, de informacion que, en términos estrictamente
epistemoldgicos, deberia ser incluida. La decision de un tribunal, empero, s6lo puede basarse
en aquellos elementos de juicio incluidos por ser relevantes y no excluidos por

considerarselos (juridicamente) inadmisibles.

La exclusion de prueba relevante eriza a epistemélogos* y (algunos pocos) juristas®,
e incluso llevé a Jeremy Bentham a proclamar, muy en su espiritu abolicionista, estas hoy

tantas veces citadas palabras: to exclude evidence is to exclude justice®. Es claro, en vista de

no tiene sentido preguntarse si es o0 no juridicamente admisible, ya que su adquisicién seria en todo caso inutil:
en consecuencia, el criterio de admisibilidad opera tnicamente en el sentido de excluir del proceso pruebas que
serian relevantes para la determinacion de los hechos” (p. 364).

30 TARUFFO (2011), p. 368. El principio de relevancia tendria un desempefio positivo (es decir, de inclusion) y
uno negativo: determinar “la imposibilidad de admitir en el proceso las pruebas no relevantes” (ibidem, p. 367).
Vid. también TARUFFO (2010), p. 163 y FERRER (2007), pp. 42 y 43.

31 FERRER (2007), p. 71.

32 TARUFFO (2008), p. 34

33 Sobre los distintos tipos de reglas de esta clase, vid. TARUFFO (2008), pp. 42-56.

3 Algunas de estas reglas tienen por objeto proteger ciertos derechos que, para Larry LAUDAN (2006),
“constituyen serios y en ocasiones incluso graves obstaculos para [alcanzar] veredictos correctos” (p. 219). Y
Susan HAACK (2014) ha apuntado que “las reglas de exclusion estan inherentemente en conflicto con el
desideratum epistemoldgico de completitud. [...] Para que la evidencia posea fuerza probatoria, no s6lo debe
ser correcta, sino también completa; evidencia verdadera, pero que omite algin punto esencial puede ser
profundamente engafiosa” (p. 40).

% Por ejemplo, FERRER (2007) admite que “[e]l principio fundamental que deberia regir en este momento [de
formacidn del conjunto de los elementos de juicio] es el de obtener un conjunto de elementos de juicio (o
pruebas) lo mas rico posible” (p. 68).

% BENTHAM (1827), Rationale of Judicial Evidence, cit., por ejemplo, en TARUFFO (2010), p. 166 y LAUDAN
(2006), p. 171. Sobre el abolicionismo de Bentham, vid. FERRER (2010). Para una cabal comprension de la
posicién de Bentham, es imprescindible situar su critica abolicionista en el marco de su programa general de
desmitificacion del derecho. Al respecto, vid. HART (1982), especialmente pp. 29-39.
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la tension entre el principio epistémico de inclusion y los criterios juridicos de admisibilidad
(que lo “excepcionan™), asi como de la prioridad légica del primero sobre los segundos, que
toda regla de exclusion demanda una justificacion robusta a su favor. Después de todo, a la
inversa del criterio (positivo) de relevancia, la operacion de una regla de exclusion disminuye
las probabilidades de que la decision judicial consiga dar por probados enunciados facticos
coincidentes con la verdad. Por consiguiente, se debe mostrar, en primer lugar, que la
exclusion de prueba es un medio idoneo para la consecucion del fin perseguido por la norma.
Como se verd, tratdndose de la prueba ilicita, son controvertidos tanto la finalidad como la
idoneidad de la regla de exclusién. En segundo lugar, aun siendo idonea la exclusién de
prueba, es posible que existan otros medios menos (epistémicamente) costosos que permitan
realizar la finalidad buscada. Y finalmente, debera evaluarse si la realizacion de esta finalidad

compensa el “sacrificio epistemologico” que significa la exclusion de prueba relevante®.

La peculiaridad de la prueba de los hechos en el derecho, entonces, se manifiesta en
la concesion epistemoldgica implicada en cada regla de exclusion y que se justifica por
referencia a finalidades de dos diversas naturalezas®: hay reglas de exclusion que obedecen
a consideraciones propiamente epistemoldgicas, que ordenan la marginacion de informacién
que, siendo relevante, es de escaso valor epistémico o conlleva cierto riesgo de ser

sobrevalorada por el juzgador de los hechos*. Por ello, se las puede calificar como reglas

87 FERRER (2007), p. 70.

38 En el mismo sentido, FERRER (2007), p. 79 y respecto de la prueba ilicita, p. 79, n. 34. El lector atento habra
advertido que este esquema de evaluacion de la racionalidad de las reglas de exclusion se corresponde que el
examen de proporcionalidad de una medida estatal limitadora de derechos fundamentales. No es necesario
sugerir que se presenta aqui una “colision de derechos” a disolver, pues el tronco comdn se remonta a un nivel
maés general de racionalidad, que Ferrer denomina teleol6gica. Si importa dejar en claro que esta evaluacién de
la justificacion de las reglas de exclusion asume siempre la perspectiva del legislador (y no la del juez): “El
legislador debera adoptar una decisién respecto de la ordenacion de valores en conflicto y esa decision sélo
podra ser juzgada desde patrones valorativos” (FERRER (2007), p. 80). El juez podré determinar que un caso
particular no se encuentra comprendido por el ambito de aplicacion de la regla de exclusién, pero no podra
sustituir el juicio legislativo. Esta cuestion suele perderse de vista al discutirse sobre prueba ilicitay en particular
sobre el reconocimiento de excepciones a la regla que prescribe su exclusion.

39 Con lo que parece (a lo menos) incompleta la afirmacion de VALENZUELA (2017) en cuanto a que serian
(solamente) las “reglas contra epistémicas [las que] convierten a la prueba de los hechos, en algin sentido, en
prueba juridica” (p. 129); salvo que suscriba el argumento —que FERRER (2007), p. 70, califica de “fuerte” y a
continuacion matiza— conforme al cual “no esta justificada epistemolégicamente la existencia de ninguna regla
de exclusién, que excepcione al principio general de admision de toda prueba relevante” (idem), con lo cual
toda regla de exclusion deviene “contra-epistémica”.

40 pyede recordarse aqui, a modo de uno de los tantos ejemplos, la aprehensién manifestada en disidencia por
el Juez Blackmun en la decisidn de la Corte Suprema de los Estados Unidos en Barefoot v. Estelle, 463 U.S.
880 (1983): “La Corte ha resuelto que es admisible el testimonio psiquiatrico acerca de la futura peligrosidad
del imputado, a pesar del hecho de que ese tipo de testimonio yerra en dos de cada tres ocasiones... basandose
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intrinsecas al razonamiento probatorio*’. Y como ya se advierte, también las hay que
obedecen a valores distintos de la averiguacion de la verdad, que el ordenamiento estima
bastantes como para excluir informacion relevante y asumir el costo que ello implica en
cuanto a la correccion de la decision y la realizacion de otras finalidades juridicas que
dependen de ella®?. Se las puede calificar como reglas extrinsecas al razonamiento
probatorio®. Las reglas de este Gltimo tipo producen (aunque de manera colateral) un efecto

que puede calificarse como “contra-epistémico”*.

La riqueza de esta distincion es diversa (y tal vez desatendida en su variedad). Aqui
se la invoca con dos propositos. En primer lugar, el caracter extrinseco de la regla de
exclusion de la prueba ilicita ya anuncia las tensiones que la rodean. Y, en segundo lugar,
como se espera mostrar hacia el final del presente trabajo, la distincién permite hacer visible
que estas dos clases de reglas de exclusion, en razon de sus respectivos fundamentos, se
vinculan de manera diferente con la valoracion de la prueba y con la motivacién de la
decision judicial sobre los hechos. Antes, sin embargo, corresponde referirse sucintamente a
la regla de exclusion de la prueba ilicita y su consagracién en el ordenamiento juridico-

procesal penal chileno.

en que, segun se dice, el testimonio es sometido al contrainterrogatorio y la impugnacién de su credibilidad
[impeachment]... [E]sto es demasiado para mi... [Cluando la vida de una persona esta en juego, ...deberia
prevalecer una mayor exigencia de fiabilidad [reliability]” (463 U.S. 880, 915, cit. por HAACK (2014), p. 39).
41 Asi, DAMASKA (1997), p. 14; y FERRER (2007), pp. 44 y 85. Respecto de este tipo de reglas, FERRER (2007)
acota: “Las reglas probatorias de este tipo constituyen los casos més claros que Bentham y sus seguidores
pretenden abolir” (p. 85).

42 El sacrificio epistemoldgico producido por la exclusion de prueba puede redundar en frustrar no sélo la
finalidad del sistema de justicia de reducir errores (LAUDAN (2006), p. 1), sino también la averiguacion de la
verdad en tanto objetivo “estructuralmente necesario para que funcione el propio derecho como mecanismo de
motivacion de la conducta” (FERRER (2007), p. 82). Esta Ultima dimensidn, a juicio de Ferrer, fundamenta la
prioridad de la averiguacion de la verdad frente a otros valores cuya realizacion puede buscarse mediante el
derecho probatorio. Por definicién, priorizar implica desconocer el caracter absoluto de aquel objetivo y
ponerlo en relacion (es decir, relativizarlo) con los demas valores o finalidades.

43 Asi, DAMASKA (1997), p. 12; y FERRER (2007), pp. 43y 85.

4 Cabe anotar que la clasificacion presentada no es exhaustiva. Por ejemplo, LAUDAN (2006) identifica derechos
del imputado que “imponen serios obstaculos a la obtencion de la verdad” (p. 218), mientras que otros
“incuestionablemente sirven a fines epistémicos” (p. 218) y finalmente, los hay que “son principalmente
neutrales frente a la verdad” (p. 219). Por otra parte, GASCON (2015) distingue entre “limitaciones probatorias
que, fundadas en el interés cognoscitivo del proceso, coadyuvan a la averiguacion de la verdad” (p. 386, énfasis
en el original); “limitaciones probatorias que, fundadas en la proteccion de otros valores, claramente
entorpecen (0 no ayudan a) la averiguacion de la verdad” (p. 387, énfasis en el original); y “limitaciones
probatorias que, no orientandose a la proteccion de ningln valor extraprocesal, son contrarias al interés
cognoscitivo del proceso; es decir, no protegen nada y encima entorpecen (o no ayudan a) la averiguacién de
la verdad” (p. 390, énfasis en el original).
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(b) La regla de exclusion de la prueba ilicita en el derecho procesal penal chileno

La seccidn previa pretende haber mostrado que, en el proceso penal chileno, la
diferenciacion analitica del “primer momento” de la actividad probatoria tiene un correlato
institucional, disefiado de modo de resguardar la centralidad del juicio oral. Un tribunal
bifurcado permite que el examen de admisibilidad de la prueba se realice en una fase previa
al juicio y ante un juez diferente, evitandose con ello que el tribunal de juicio tome contacto
con la prueba que debe ser excluida y comprometa asi su imparcialidad. Esta estructura
permite que las reglas de exclusion sean eficaces en su cometido. En esta seccion se da cuenta

de la operacidn de la regla de exclusién de la prueba ilicita dentro de ese contexto.

El inquisitivo en Chile propugné la eficacia de la prueba ilicita para sustentar una
condena penal*. De ahi que el legislador de la reforma procesal penal haya resuelto hacerse
cargo del problema de la prueba ilicita y, consistente con la estructura del procedimiento que
instituia, le diera la forma juridica de una regla de exclusion. La especifica forma de
consagracién normativa de una regla de ese tipo es variada en el derecho comparado: es
comun que sea fruto del desarrollo (¢creacion?) por un tribunal supremo o constitucional
mediante su jurisprudencia de control de constitucionalidad de actuaciones de persecucion
penal o de juzgamiento*. Comun es también que esa jurisprudencia luego es sucedida por
modificaciones legislativas acordes. El caso aleméan sigue una corriente separada, por la via
del reconocimiento de las asi denominadas prohibiciones probatorias®. En Chile, en cambio,
el legislador creyd necesaria la formulacion expresa de una regla de exclusion de la prueba
ilicita, en parte para sacudirse las practicas del inquisitivo y en parte a causa de la inclinacion
hacia un formalismo —tan propio de la tradicion juridica chilena*- que hacia improbable que,

4 Lo que, en todo caso, pareciera ser un rasgo generalizado del inquisitivo segtin reporta MIRANDA (2010):
“Historicamente, en los modelos penales inquisitivos, la invocacion de la verdad material, seglin la teoria de la
dualidad de verdades procesales (material y formal), habria servido para justificar la admisibilidad y validez de
la denominada prueba ilicita. [...] En un contexto inquisitivo, el descubrimiento de la verdad material como fin
justificaba y amparaba la utilizacion de todas las pruebas cualesquiera que fuese su forma de obtencion” (p.
133).

46 Para el caso estadounidense, vid. ALLEN et al. (2011), pp. 340-352; AMAR (1998), pp. 64-77 y (1997), pp. 20-
31; ARMENTA (2011), pp. 29-34; CORREA ROBLES (2018), pp. 26-29; HERNANDEZ (2005), pp. 10-15; MIRANDA
(2010), pp. 134-135; para el caso italiano, vid. ARMENTA (2011), pp. 42-45; MIRANDA (2010), p. 135y (2003),
p. 53; y para el caso espafiol, vid. AGUILERA (2008), pp. 83-90; MIRANDA (2010), pp. 136-137 y (2003), pp. 53-
55.

47 Vid. HERNANDEZ (2005), pp. 27-38; y ROXIN (2000), § 24.D, pp. 188-207.

48 Dicho formalismo se traduce, entre otras cosas, en sefialar apresuradamente que la jurisprudencia carece del
estatus de fuente formal de derecho, como es lo propio de un sistema juridico perteneciente a la tradicion del
civil law. Vid., en general, ACCATINO (2011a).
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en los tiempos de implementacion de la reforma, la practica forense desarrollara prontamente
una regla de exclusion a partir de la interpretacion de las garantias constitucionales del
imputado®. Atendido este contexto, el legislador establecid la siguiente disposicion en el

inciso 3° del articulo 276 del Codigo Procesal Penal:

[...] el juez excluira las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que
hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con
inobservancia de garantias fundamentales.

Se trata, por tanto, de una norma de rango legal, quedando su modificacion o derogacion
entregada (formalmente) al legislador. Una manera de sustraerla de los vaivenes del arbitrio
legislativo es entender que la regla de exclusion de prueba ilicita integra el contenido de la
garantia del debido proceso, constitucionalmente protegida. Pero el éxito de tal argumento —

frente a un eventual control por el Tribunal Constitucional— es, sin embargo, incierto.

Por otra parte, debe afiadirse que la doctrina y la jurisprudencia chilenas han
entendido que los efectos de esta regla no sélo alcanzan al material probatorio directamente
obtenido en infraccion de derechos fundamentales, sino también, como corolario 1égico, a
todo aquel material probatorio derivado de esa ilicitud de base*. Se trata de lo que en la
tradicion estadounidense se ha conocido como doctrina de los frutos del arbol envenenado y

en Europa continental, mas sobriamente, como efecto reflejo de la prueba ilicita.

Ahora bien, ya se decia que, en vista de su caracter extrinseco al razonamiento
probatorio, la ineludible tarea de justificar la regla de exclusion de prueba ilicita presupone
identificar con nitidez su finalidad. Se trata, sin embargo, de una discusién de nunca acabar
y no es ésta la oportunidad propicia para zanjarla. A pesar de ello, en lo que resta de esta
seccién se aborda la cuestion sélo en la medida indispensable para el desenvolvimiento

posterior del argumento.

49 En el mismo sentido HERNANDEZ (2005): “Es probable que el camino legislativo haya sido la inica forma de
introducir un concepto tan fundamental como es la exclusion de la prueba ilicita en el contexto de una
jurisprudencia poco dada al desarrollo de principios y de un ambiente juridico que simplemente ignoro la
existencia del tema” (pp. 59-60).

0 HERNANDEZ (2005), pp. 76 y 77; y HORVITZ y LOPEZ (2004), pp. 219 y 220. Con cierto apoyo en la ley: si se
atiende al texto de la formulacién de la regla de exclusién de la prueba ilicita del art. 276 inc. 2° CPP (antes
transcrito), se advertird que la regla contempla una hip6tesis formal referida a “pruebas que provinieren de
actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas”. Y entre la regulacion de las nulidades procesales,
el art. 165 inc. 1° CPP prescribe que “[1]a declaracion de nulidad del acto conlleva la de los actos consecutivos
que de ¢l emanaren o dependieren”. Este seria, se postula, el reconocimiento legal del efecto reflejo de la prueba
ilicita.
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Entre la doctrina y jurisprudencia suelen distinguirse, en general®, dos alternativas de
justificacion de la exclusion de la prueba ilicita. La comprension actualmente imperante en
el derecho estadounidense es que la exclusionary rule esta orientada a regular la actividad
policial (“to police the police”), disuadiendo —precisamente mediante la exclusion de la
prueba ilicita— a los funcionarios policiales de realizar actuaciones que, aunque orientadas a
la legitima finalidad de obtener material probatorio incriminatorio, transgreden los derechos
individuales garantizados por la Constitucion. Asi, la exclusion de la prueba ilicita solo
resulta contingentemente justificada, en la medida en que sea efectivamente idonea para
producir el efecto disuasorio buscado y estén ausentes otros medios alternativos que,

produciendo el mismo efecto, no impliquen el costoso sacrificio epistemoldgico.

En los sistemas juridicos europeos continentales y latinoamericanos, en cambio,
tradicionalmente se ha sostenido un fundamento diferente (aunque a ratos parece batirse en
retirada®?). La exclusion de la prueba ilicita seria consecuencia directa del “caracter preferente
de los derechos fundamentales en el ordenamiento”. La legitimidad del ejercicio del ius
puniendi estatal depende de que no se lo conciba como un poder desbocado, sino sometido a
restricciones. Al imponerse una pena por sentencia judicial, el principal de esos
constrefiimientos viene dado por la exigencia de afirmar institucionalmente la culpabilidad
del condenado, lo que supone, a su vez, haber probado los hechos constitutivos de delito por
los que se le acuso. Esto requiere por parte de los érganos de persecucién penal que recopilen

51 En rigor, la diversidad de justificaciones es mas amplia que esto, en a lo menos en dos sentidos. En primer
lugar, se ha defendido una tercera alternativa, que asume una aproximacion segun la cual la regla de exclusién
de la prueba ilicita seria intrinseca al razonamiento probatorio: al haberse obtenido determinado material
probatorio en transgresion de las mas bésicas garantias, es altamente probable, se dice, que provea informacion
de escasa fiabilidad (vid. DAMASKA (1997), p. 14). Se trata del tradicional problema de la confesion extraida
bajo tortura 'y que ya era previsto por la Carolina de 1532: el inquisidor no debia formular preguntas sugestivas,
debian obtenerse del torturado datos que “ninguna persona inocente podia conocer”, esta informacion exprimida
debia ser posteriormente corroborada mediante otras pruebas y la confesién misma debia reiterarse en audiencia
publica y libre de coaccion (arts. 54 y 56 Constitutio Criminalis Carolina). Vid. LANGBEIN (2006), pp. 5, 15y
16. Esta alternativa de justificacion de la exclusién de prueba ilicita ha sido ampliamente rechazada por
estimarsela insuficiente, al llevar envuelta una tendencia mas bien restrictiva, que sélo permitiria fundamentar
la exclusion de pruebas cuyos defectos podrian subsanarse mejor al momento de su valoracion. Incluso ha
llegado a declararse la caducidad de esta justificacion (por ejemplo, HORVITZ y LOPEZ (2004), t. Il, p. 182),
pero recientemente Jordi Nieva Fenoll ha salido en su defensa. Vid. NIEVA (2017). En segundo lugar, bajo la
justificacion de la exclusion de prueba ilicita que suele calificarse de “ética” o “principista”, orientada al
resguardo de la “integridad judicial”, en realidad se agrupan variadas argumentaciones que no pueden ser
debidamente clasificadas aqui.

52 Vid., en general, MIRANDA (2010) y (2003).

53 MIRANDA (2003), p. 53.
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material probatorio suficiente, para lo cual se hace necesario practicar diligencias
investigativas que afectan mas o menos intensamente derechos fundamentales individuales.
Estas medidas estatales intrusivas, por tanto, también se presentan como necesitadas de
legitimacion y en caso de no garantizarse ésta, dificilmente podra decirse que la imposicion
judicial de la pena constituyé un acto propio de un Estado de derecho. En otras palabras, en
caso de fundarse una condena en prueba ilicita, se pone en jaque la asi denominada
“integridad judicial” (y en rigor, no sélo judicial, sino del aparato punitivo estatal en su
conjunto). El resguardo de esta ltima justifica la exclusion de la prueba ilicita y por ello se
dice que se trata de un fundamento “ético”. En las palabras de Héctor Hernandez Basualto,

el principal defensor de esta posicion en el contexto de la doctrina chilena:

[...] el fundamento de la exclusion de la prueba ilicita en el proceso penal es uno
esencialmente ético, antes que utilitario, y esta referido a la legitimidad de la
accion estatal. El ejercicio del poder punitivo del Estado sélo puede legitimarse
en el escrupuloso respeto de las garantias penales y procesal-penales de los
ciudadanos; en caso contrario, toda imposicion de pena no es mas que un ejercicio
de violencia despdtica, carente de toda posible justificacion. [...] [P]ara evitar la
degradacion de la accién punitiva estatal cuando se comprueba la produccién de
material probatorio vulnerando garantias fundamentales, [debida] es la supresion
de dicho material, pues de esa forma se asegura que el acto ilegitimo no pueda
contribuir a la eventual imposicién de una pena que cargaria con la misma nota
de ilegitimidad.®

Vale la pena citar in extenso a este autor, pues asi lo hace reiteradamente la Sala Penal de la
Corte Suprema, tras afirmar —en lo que ha llegado a ser una clausula de estilo de la
jurisprudencia sobre esta materia— que, en Chile, “la negativa a admitir prueba ilicita tiene
como fundamento la preservacion de la integridad judicial”*. Esta pareciera ser también la

posicion del legislador®.

5 Curiosamente, (algunos de) los defensores de esta posicién no afirman que su compromiso “ético” con la
exclusion de la prueba ilicita sea categorico o incondicionado, dejando la puerta abierta a la ponderacion. Es
decir, se esta aqui ante una ética mas bien flexible, acaso laxa.

5 HERNANDEZ (2005), pp. 60-61.

% Por ejemplo, en sentencia ROL N° 39.475-16, de 20 de abril de 2017, considerando 11°.

57 Junto a las criticas al deterrent effect presentadas en el apartado siguiente, viene en apoyo un argumento
sistematico: la regulacion de la (“nueva”) justicia de familia (Ley No. 19.968, de 30 de agosto de 2004, siguid
de cerca al Cédigo Procesal Penal. El art. 31 de esa ley establece una regla de exclusion de prueba ilicita, que,
en el contexto de la justicia de familia, necesariamente fue producida por un particular. Su exclusion, por
consiguiente, no puede fundarse en el deterrent effect respecto de funcionarios estatales. Por lo demés, la Sala
Penal de la Corte Suprema ha admitido la exclusién de prueba ilicita producida por particulares, incluso mas
alla de las hipétesis en que el particular actia como longa manu del Estado. Vid. CORREA ZACARIAS (2016).
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No es necesario profundizar mayormente en estos dos fundamentos, bastando con
dejar en claro que la Corte ha insistido en afirmar el resguardo de la integridad judicial como
el fundamento de la exclusion de la prueba ilicita. En rigor, el defensor de una justificacion
“ética” de la exclusion de prueba no objetaria que ella pueda producir el pretendido efecto
disuasorio con respecto a la policia, pero lo ha de considerar como un subproducto o —en el
lenguaje de los economistas— una externalidad positiva. Como se vera a continuacion, sin
embargo, la “integridad judicial” no recibe proteccion suficiente por la via del deterrence,
que con demasiada facilidad declara su disponibilidad para hacer excepciones a la regla de
exclusion. Un tribunal que sea un auténtico defensor de la justificacion “ética” de la exclusion
de prueba ilicita no s6lo debe hacer declaraciones de principios, sino deberia rechazar estas
excepciones para ponerse a recaudo del riesgo de comprometer su “integridad”. La Corte

Suprema de Chile, sin embargo, ha resuelto distinto.

§ 2. La primera via: admision de la prueba ilicita.

El proposito de la presente seccion es acotado: se trata de mostrar que, a pesar de lo dicho en
el apartado anterior acerca de la configuracion del proceso penal chileno y del lugar que en
esa estructura corresponde a las reglas de exclusion en general y a la de prueba ilicita en
particular; la Corte Suprema ha abierto una via para afirmar la admision de prueba obtenida
con infraccion de garantias fundamentales: las excepciones a la regla de exclusion. Sin que
sea posible hacerse cargo de estas excepciones®, nada mas se muestra cuan fragil es su

justificacién en el proceso penal chileno.

(a) Eltrasplante de las excepciones a la regla de exclusion
Mientras que, como se sefialo, para el establecimiento de la regla de exclusién de
prueba ilicita hizo falta formulacion legal expresa, hasta ahora el legislador chileno ha
permanecido silente en cuanto a sus posibles excepciones. Este silencio, sin embargo, no ha
representado un obstaculo para que la Sala Penal de la Corte Suprema las desarrolle ex

nihilo%: lo que el méximo tribunal no habria estado dispuesto a hacer en los primeros afios

5 Para lo cual puede consultarse ALLEN et al. (2011), pp. 658-673 y 685-706; CORREA ROBLES (2018);
HERNANDEZ (2005), pp. 17-20, 22-26, 73-85; HORVITZ y LOPEZ (2004), pp. 219-226; y MIRANDA (2010), pp.
140-148, y (2003), pp. 57-59 y 64-66.

% En ocasiones, la jurisprudencia —y cierta doctrina— se toma el trabajo de encontrar apoyo legal a las
excepciones a la exclusion de la prueba ilicita, invocando el art. 165 CPP (“la declaraciéon de nulidad del acto
conlleva la de los actos consecutivos que de él emanaren o dependieren”). Como se indic6 al pasar, se sostiene
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del nuevo sistema de justicia penal, esto es, elaborar mediante sus decisiones reglas de
persecucion penal®, hoy lo hace a fin de introducir excepciones al margen del texto expreso
de la ley.

La estrategia argumentativa empleada por la Corte para introducir estas excepciones
en el derecho procesal penal chileno no ha supuesto originalidad de su parte: dicen que las
buenas ideas hay que copiarlas. Asi, ha trasplantado® las excepciones desde la jurisprudencia
estadounidense, recibiendo en el ordenamiento juridico chileno tanto la excepcion de buena
fe del funcionario policial®?, como las excepciones a la doctrina de los frutos del arbol
envenenado: fuente independiente, vinculo atenuado y descubrimiento inevitable. Lo que
interesa destacar aqui —sin por ello negar la posibilidad general de los trasplantes juridicos—
es que la Corte chilena ha hecho esta operacion de importacion de espaldas al contexto en

que la jurisprudencia estadounidense ha desarrollado las mismas excepciones.

La expansion de los efectos de la regla de exclusion alcanz6 su esplendor en los
tiempos de la Corte Warren (1953-1969). Durante dicho periodo, la Corte Suprema de los
Estados Unidos explotd su jurisdiccion de certiorari y valiéndose de la doctrina de la
incorporacion, hizo aplicable a nivel estadual los estandares de persecucién penal contenidos
en la Bill of Rights®. Pero el auge de los postergados derechos del imputado prontamente
dejo ver su contracara: el interés social en la eficacia de la persecucion penal palidecio ante
la creciente marginacion de material probatorio relevante®. Y aunque ninguna de las
decisiones mas renombradas de la Corte Warren ha sido formalmente revocada (overruled),

si han sido contrarrestadas legislativamente y no puede decirse que hayan conseguido

también que esta disposicidn consagraria normativamente el efecto reflejo de la prueba ilicita. Aln concediendo
esto, vale decir, que las excepciones podrian seguirse de la delimitacion del concepto de “actos consecutivos”,
esta argumentacion so6lo alcanza para dar cuenta de la excepcion de fuente independiente y en el mejor de los
casos, también las otras excepciones a la doctrina de los frutos del arbol envenenado. Pero en caso alguno
consigue explicar la excepcion de buena fe.

%0 No lo hizo, en efecto, incluso alli donde se podria haber esperado que lo hiciera: vid. L6PEZ (2006), pp. 199-
207.

61 Sobre la nocion de trasplante juridico, vid. LANGER (2004), LEGRAND (1997), WATSON (1993) y KAHN-
FREUND (1974).

62 Vid. al respecto, con detalle, CORREA ROBLES (2018).

83 Critico de los logros, por pirricos, de la Corte Warren, STUNTZ (2011).

6 El historiador del derecho estadounidense Lawrence FRIEDMAN (1993) reporta: “Esas dramaticas decisiones
de la Corte Warren resultaron muy controversiales. Se les dio mucha publicidad y para los tribunales, a
diferencia de Broadway, no toda publicidad es buena publicidad. La Corte fue criticada, en ocasiones de manera
histérica, acusandosele de pervertir el sentido de la Constitucion [...]. Estas decisiones [...] encolerizaron tanto
a algunos conservadores, que se hablé de destituir [impeach] a Earl Warren” (p. 302).
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asegurar su propia estabilidad en el tiempo®. Sencillamente impusieron un costo demasiado
alto y en consecuencia, ya bajo el Chief Justice Burger, comenzé a recortarse el alcance de
la regla de exclusion. Poner el fundamento de la exclusion de la prueba ilicita en el deterrent
effect resultd especialmente propicio para el espiritu de la nueva Corte®, toda vez que dicho
fundamento responden directamente las ya enunciadas excepciones a la regla de exclusion.
No estaria justificado, segln este razonamiento, excluir prueba alli donde esta supresién es

incapaz de producir el efecto disuasorio buscado.

Por el contrario, estas mismas excepciones no se acomodan bien al fundamento
“ético” de la exclusion de prueba ilicita. E1 problema, empero, es que los sistemas de justicia
penal que se inclinan por este ultimo fundamento han de enfrentar equivalentes tensiones
provocadas por la exclusion de prueba relevante, viéndose en la necesidad de generar alguna
valvula de escape: eso explicaria la aspera convivencia en la jurisprudencia de la Corte
Suprema chilena de declaraciones acerca del resguardo de la “integridad judicial”, seguidas
de la afirmacion de alguna excepcion a la regla de exclusion de la prueba ilicita. Por ejemplo,
en una de sus sentencias®, luego de recordar que en el ordenamiento juridico chileno la
exclusion de prueba ilicita tiene su fundamento en la “integridad judicial”, la Corte pasa a
citar cinco decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos —Mapp®, Wong Sun®,

Brown™, Leon™ y Strieff’>— para sostener la aplicacion de la excepcién del vinculo atenuado.

Por otra parte, en muchas ocasiones el trasplante ha operado de manera brusca,
concediéndose a la excepcion un margen mucho mas amplio que el trazado por la Corte

Suprema estadounidense™. Y en otras ocasiones el proceder del maximo tribunal es

8 A modo de ejemplo, en relacion con el derecho a guardar silencio, comparese Miranda v. Arizona, 384 U.S.
436 (1966) y Berghuis v. Thompkins, 560 U.S. 370 (2010).

8 MELTZER (1988) ha defendido la idea de que el fundamento disuasorio no seria inherentemente restrictivo
respecto de los alcances de la regla de exclusion, sino mas bien que ese fue el uso que le dio la Corte Burger al
mismo para “justificar recortes a la regla de exclusion que parecen bastante dudosos” (p. 272).

67 Sentencia ROL No. 39.475-16, de 20 de abril de 2017.

8 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961).

89 Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963).

0 Brown v. Illinois, 422 U.S. 590 (1975).

"L Leon v. United States, 468 U.S. 897 (1984).

2 Utah v. Strieff, 579 U.S. __ (2016).

3 Comparese, en relacion a la excepcion de descubrimiento inevitable, la decision de la Corte Suprema de los
Estados Unidos en Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984), y la decision de la Corte Suprema de Chile en su
sentencia ROL No. 14.781-15, de 3 de noviembre de 2015. Respecto de la excepcion de buena fe del agente
policial, vid. CORREA ROBLES (2018).
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incomprensible: en su sentencia ROL No. 4653-13, de 16 de septiembre de 2013, la Corte
combina (j!) las excepciones de buena fe y de descubrimiento inevitable con la finalidad de
justificar el ingreso de funcionario policiales a un domicilio, sin previa autorizacion judicial.

Conviene que el lector juzgue:

[Considerando] Séptimo: Que[,] atendido el escenario descrito, el fallo
[recurrido] se hizo cargo de la supuesta infraccion de garantias en la recoleccion
de la prueba al sostener que “los funcionarios policiales que tomaron parte de la
diligencia en comento dieron cumplimiento a las exigencias del texto del Cdédigo
Procesal Penal al entender que recibieron legitima autorizacion para la entrada y
registro de [parte de] quien aparecié como encargado de dicha propiedad. [...]

[Considerando] Octavo: [...] bien pudo requerirse al tribunal de garantia
competente, de haber sido necesario, la competente [sic] autorizacion judicial de
entrada, registro e incautacion [...], de manera que el hallazgo del arma aparecia
como una cuestion inevitable, por lo que el supuesto vicio denunciado ninguna
trascendencia ha podido tener en el resultado del juicio.

De acuerdo con la jurisprudencia estadounidense, aqui no hay ni una ni otra excepcion; de
acuerdo con la Corte Suprema chilena, concurren ambas. Desgraciadamente, no se trata de

un ejemplo aislado.

Maés allé de la falta de pudor intelectual de parte del que es el maximo tribunal de la
Republica, esta desarticulada recepcion de las excepciones a la regla de exclusion pone de
manifiesto el rol que éstas cumplen. Ellas permiten a la Corte, de un lado, declarar su
compromiso con la proteccién de las garantias del imputado en virtud de la aplicacion de la
regla de exclusion de la prueba ilicita; mientras que, del otro lado y a la vez, se permite no
observar dicho compromiso. Con ello, la Corte no s6lo ha aceptado condenas fundadas en
prueba ilicita, sino que ha ido desarrollando una jurisprudencia que autoriza a los jueces de
garantia (en la audiencia de preparacién de juicio oral) a no excluir la prueba de cargo
impugnada como ilicita, cuando quede comprendida por alguna de las excepciones de
extendida envergadura. Y aun cuando el juez de garantia resuelva excluir, la ley concede al
ministerio publico (y s6lo a este organismo) la posibilidad de apelar™, para que la respectiva
Corte de Apelaciones declare —siguiendo lo sostenido por la Suprema— la procedencia de

alguna excepcion. Esta es la primera via abierta por la Sala Penal de la Corte Suprema para

7 Vid. art. 277 inc. 2° CPP.
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hacer lugar a las condenas basadas en prueba ilicita, operando en un punto critico del disefio

institucional del proceso penal chileno: el juicio sobre la admisibilidad de la prueba.

(b) Incompatibilidad del ‘deterrence’ con el proceso penal chileno.

En contra de la inconsistencia apuntada en la seccién anterior, podria argumentarse
que la jurisprudencia de la Corte Suprema evidencia mas que un torpe trasplante, una
migracion hacia el deterrence. Después de todo, un movimiento en esa direccion —fendmeno
que Manuel Miranda Estrampes ha denominado “norteamericanizacion” de la regla de
exclusion”— puede apreciarse desde hace ya un tiempo en el derecho comparado. Esta seccion

pretende mostrar que ese rumbo esta vedado para la Corte Suprema chilena.

Como se ha visto, el amplio favorecimiento del deterrence proviene de su especial
plasticidad: hace “demasiado facil [...] para la Corte aseverar que, en una situacion particular,
el marginal efecto disuasorio producido mediante la aplicacién de la regla es minimo y resulta
sobrepasado por los costos de la exclusion”?. De acuerdo con esta comprension de la regla
de exclusién, ademas de justificarse sus excepciones, la exclusion de prueba debe ceder
siempre que exista un medio alternativo que produzca el mismo efecto e implique un menor
costo. En esta linea, comunmente se reivindica la imposicion de sanciones (penales o
administrativas), asi como la posibilidad de hacer valer la responsabilidad civil del
funcionario policial. No obstante, la literatura especializada suele quedarse en la sola
enunciacién de estos medios alternativos y no ofrece pruebas de su eficacia. Por ejemplo, si
se mira a la practica de las agencias policiales estadounidenses de contratar polizas de seguro
para asumir los riesgos de ser demandadas por mala praxis policial y condenadas al pago de
millonarias indemnizaciones, se verd que las compafiias aseguradoras han comenzado a
regular contractualmente (en virtud de la determinacion de la cobertura de los seguros) la
conducta de la policia. Notese que se trata del mismo fin atribuido a la regla de exclusion (to
police the police). Sin embargo, el impacto de esta “regulacion privada” es bastante menor
precisamente respecto de los casos rutinarios de obtencion ilegal de material probatorio de

cargo, por tratarse de riesgos catalogados como menores o insignificantes en vista de la

> MIRANDA (2010), p. 142, y (2003), p. 54. La influencia del derecho procesal penal estadounidense sobre los
ordenamientos europeos continentales y latinoamericanos no estaria reducida al tratamiento de la pruebailicita,
sino también de otras instituciones, como es el caso de las formas de justicia negociada inspiradas por el plea
bargaining. Vid. LANGER (2004).

6 MELTZER (1988), p. 273.
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escasa posibilidad de llegar a ser indemnizados, por lo que no hay incentivos para que las

compafiias aseguradoras se preocupen de regularlos™.

Ahora bien, este modo de enmarcar el debate deja sin atender dos cuestiones de
crucial importancia. En primer lugar, regular la conducta policial es una tarea primordial de
todo Estado de derecho. Al hacerlo, se debe definir qué comportamientos necesitan ser
regulados y cuales son los mecanismos adecuados de control: el uso de la regla de exclusion
para producir el pretendido efecto disuasorio fracasa en ambos extremos. No se trata de un
mecanismo que responda a todas las conductas policiales que requieren ser reguladas. Aun
cuando se acote la discusidn al contexto de la persecucion de un delito determinado (dejando
de lado las labores policiales de prevencion de delitos), s6lo algunas conductas policiales se
orientan a la recopilacion de material probatorio y quedan, por tanto, comprendidas por el
“ambito de regulacion” de la regla de exclusion. Muchas y muy relevantes conductas
policiales quedan, sin embargo, fuera: por ejemplo, el uso excesivo de la fuerza policial para

aprehender a un malhechor en fuga’.

En segundo lugar, siendo patentes sus limitaciones, junto a la regla de exclusion de
prueba ilicita coexisten otros mecanismos de control sobre la policia. Es caracteristico de los
ordenamientos juridicos europeos continentales y latinoamericanos reformados, considerar
entre estos mecanismos el sometimiento de la policia al control del ministerio publico™. En

consecuencia, al evaluarse la idoneidad de la regla de exclusién de prueba ilicita debe

7 Vid. RAPPAPORT (2016). Este autor propone una tipologia de la mala conducta policial resultante de la
combinacidn de dos variables: (a) el valor en ddlares de la indemnizacion reclamada y (b) la prolongacion del
tiempo transcurrido entre el momento del hecho y el de la interposicion de la demanda. Por consiguiente, la
mala conducta policial puede ser (i) costosa y “de cola corta”; (ii) costosa y “de cola larga”; (iii) de escaso valor
y “de cola corta”; o (iv) de escaso valor y “de cola larga”. En lo que aqui interesa, transgresiones tales como
“una detencion investigativa no amparada en sospecha razonable o la omisién de informar las advertencias de
Miranda previo a la realizacion de un interrogatorio policial” (ibid., p. 372), producen dafios que pueden
manifestarse de inmediato (es decir, “de cola corta”), pero que son “mayoritariamente no-compensables a los
ojos del derecho” (es decir, se trata de demandas de escaso valor) (idem).

8 Hipotesis que en la taxonomia de RAPPAPORT (2016) podria dar lugar a una demanda costosa y “de cola
corta”. Vid. ibid., p. 371.

" El gran jurista Friedrich Carl von Savigny, oficiando como ministro del Estado imperial prusiano, observo
que “[p]Jrecisamente en las operaciones de los funcionarios de policia preliminares a una investigacion, subyace
el peligro cercano [...] de una lesion juridica, y la experiencia ensefia como, no raramente, los agentes de policia
de menor jerarquia son los responsables de tales lesiones juridicas, en perjuicio de la persona afectada. Remediar
esa mala situacion y dar una base juridica a las primeras intervenciones policiales deberia ser, con toda
propiedad, tarea del ministerio publico; ello se sigue del principio que esta en la base de la institucion y su
solucion daria, ademas, a la nueva institucion creada la mejor consideracion a los ojos del pueblo” (cit. en
ROXIN (1993), p. 42).
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atenderse a la relacion entre el ministerio publico y la policia, y a la de cada uno de éstos con
la investigacion. Este aspecto es persistentemente pasado por alto por la doctrina, aun cuando

la cuestion resulte determinante en algunos ordenamientos, como es el caso del chileno.

En el sistema de justicia penal chileno, la investigacion es dirigida por el ministerio
publico, de modo que el fiscal tiene la facultad de impartir instrucciones a los funcionarios
de policia y éstos tienen el deber de dar cumplimiento a las mismas. Con respecto a la
investigacion, la policia esté relegada a un rol auxiliar, al punto que el articulo 80 del Cédigo
Procesal Penal prescribe que los funcionarios policiales ejecutan sus tareas bajo la direccion
y responsabilidad de los fiscales. Salta a la vista, entonces, que el pretendido deterrent effect
se encuentra desterrado por definicién legal. A lo mas, el efecto disuasorio sobre la policia
es mediatizado por la figura del fiscal como funcionario en exclusivo a cargo de la
investigacion: en los hechos, sin embargo, eso significa que la audiencia preparatoria en la
que se resuelve la exclusion de prueba ilicita se sitia mas alla del horizonte operativo de las

agencias de policia.

Durante la elaboracién del presente trabajo, se invoco la Ley de Transparencia de la
Funcion Pablica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado, para solicitar
a Carabineros de Chile —una de las dos agencias de policia del pais— informacion relativa a
la cantidad de detenciones practicadas durante el Gltimo afio por sus funcionarios y que
posteriormente hubieran sido declaradas ilegales por los juzgados de garantia (solicitud No.
ADO009WO0039900, de 18 de diciembre de 2017). Como era de esperarse, la institucion
respondio a la consulta, indicando que no es competente para registrar tal informacién y
remitio la solicitud a la institucion competente: el ministerio publico. Carabineros de Chile
no lleva registro de la cantidad de detenciones practicadas por sus funcionarios que los
tribunales declarar no ser conformes a la ley y por lo mismo, afectaciones ilegales a la libertad
de los ciudadanos. Esto parece suficientemente sintomatico: dada la especifica distribucion
del trabajo al interior del sistema de justicia penal chileno, segun el disefio dado por el propio
legislador, se produce una compartimentalizacion de la responsabilidad que imposibilita que

la exclusion de la prueba ilicita produzca efecto alguno sobre la conducta policial.

Las consideraciones anteriores bastan para descartar el deterrence como fundamento

de la exclusion de prueba ilicita en el ordenamiento juridico chileno. Se trata, por cierto, de
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argumento enteramente sensible a las formas de organizacion de la persecucion penal
adoptadas por cada sistema de justicia, de modo que no puede ser generalizado. Puede, sin
embargo, esbozar una posible explicacion (aun parcial e incompleta) del arraigo del deterrent
effect en el derecho estadounidense. La regla de exclusion es el inico medio al alcance de la
Corte Suprema de los Estados Unidos para regular la conducta de un inmenso nimero de
funcionarios policiales, pertenecientes a un espectro amplisimo de agencias dependientes de
un espectro igualmente amplisimo de autoridades locales, de condado, estaduales y federales.

Finalmente, descartar el efecto disuasorio como fundamento para la exclusion de
prueba ilicita no puede contar como confirmacion del fundamento “ético”. Pero lograr esto
ultimo no es parte del cometido de esta seccion y escapa del todo a los fines del presente
trabajo. Aqui sélo interesa concluir que la Corte Suprema chilena ha tomado distancia
respecto del disefio legislativo del sistema de justicia penal, con tal de aceptar condenas
basadas en prueba obtenida con infraccion de garantias fundamentales por la via de declarar

admisible prueba ilicita.

§ 3. La segunda via: valoracion de la prueba ilicita.

En el apartado anterior se ha mostrado que la Corte Suprema chilena acepta diversas
excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicita, que ha importado bruscamente desde
el derecho estadounidense, haciendo caso omiso de las diferencias entre ambos
ordenamientos juridicos. Siguiendo esta jurisprudencia de la Sala Penal, los jueces de
garantia no deben excluir la prueba desafiada como ilicita por la defensa cuando concurriere
alguna de estas excepciones. Y aun cuando el juez de garantia resolviere excluirla en
aplicacion de la regla del art. 276 inc. 3° CPP, contra su decision podré el ministerio publico
alzarse (art. 277 inc. 2° CPP) a fin de conseguir de la respectiva Corte de Apelaciones un

pronunciamiento conforme a los lineamientos establecidos por la Corte Suprema.

Aun asi, la prueba que fue obtenida con infraccion de garantias fundamentales y, no
obstante, fue admitida luego a juicio (por no considerarla ilicita el juez de garantia, ya sea
por concurrir alguna excepcion a la regla de exclusion o por cualquier otro motivo), no es

saneada por esa sola circunstancia® y debera soportar todavia el escrutinio del tribunal

8 De acuerdo con MIRANDA (2010), “la prueba ilicita no es susceptible de convalidacién o subsanacion” (p.
138). De lo contrario, habria que afirmar la preclusién de la oportunidad para declarar la ilicitud de una prueba,
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superior (o bien, como se vera, del propio tribunal de juicio). Otro tanto ocurre cuando la
ilicitud de un determinado elemento de prueba tiene su origen en el juicio®. En todos estos
casos, de servirse la sentencia condenatoria de tales pruebas, podré reclamarse su nulidad y
la del juicio a traveés del mecanismo previsto para tal efecto, esto es, el recurso de nulidad
procedente contra la sentencia definitiva dictada por el tribunal de juicio®. Por lo general®,
se verificara la causal establecida en el art. 373(a) CPP, esto es, por infraccion sustancial de
garantias fundamentales en cualquier etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la
sentencia. Sobre el recurso de nulidad se volvera con algun detalle méas adelante. Ahora sélo
interesa destacar que “la recepcion de prueba ilicita por el tribunal de juicio oral es,
indudablemente, una infraccion sustancial de derechos o garantias cometida durante la
tramitacion del juicio, asi como la valoracion de prueba ilicita es una infraccion cometida

en el pronunciamiento de la sentencia”®.

Como ya se advierte, este mecanismo recién descrito presupone la conclusion del
juicio y la dictacion de una sentencia definitiva, que podra ser impugnada. Esta solucion debe
aparecer claramente incompleta a los 0jos de quien sostiene que la prueba ilicita “conlleva
su inutilizabilidad procesal, esto es, la prohibicidn de su admisién asi como de su valoracion
por el tribunal sentenciador”®. A partir de este punto, la doctrina chilena entra en
controversia: unos sostienen que no hay regla legal que regule el tratamiento de la prueba
ilicita en las fases previa y posterior a la audiencia de preparacion de juicio en la que se

“[p]reclusividad que tiene un dificil encaje con un modelo procesal penal basado en el respeto de los derechos
fundamentales” (MIRANDA (2012), p. 305).

81 Teniendo presente que “la mayor fuente de infracciones a las garantias fundamentales no es la audiencia de
juicio, sino las etapas previas al mismo y, muy en especial, la etapa de investigacion” (BOFILL (2005), p. 691),
debe reconocerse que son multiples las situaciones que la ilicitud probatoria tiene su origen en el mismo juicio
oral. Las més evidentes y que significan las mas burdas infracciones han sido ponderadas por el legislador como
motivos absolutos de nulidad del juicio y la sentencia: vid. art. 374 CPP, especialmente las causales de las letras
b), ¢), d) y f). “Estas ultimas situaciones son de competencia de la Corte de Apelaciones [...], cuya tarea consiste
en comprobar si, efectivamente, en el juicio y/o la sentencia se produjo alguno de los eventos descritos en el
articulo 374. Si asi hubiere ocurrido, el juicio y la sentencia son siempre nulos [...], ya que la Corte de
Apelaciones no esta llamada a realizar un juicio de valor adicional acerca de la entidad de la vulneracion de la
respectiva garantia.” (ibidem, p. 689, énfasis en el original). Ello no obsta a que otras circunstancias, que no
han sido expresamente previstas en el art. 374 CPP, justifiquen la nulidad del juicio y la sentencia en razén de
la causal del art. 373(a) CPP.

82 Cuya regulacion puede verse en los arts. 372 ss. CPP. Vid. t. la parte final del inciso 2° del art. 277 CPP.

8 Salvo en las hipdtesis descritas en supra, nota al pie 81.

8 HoRrvITz y LOPEZ (2004), p. 195 (énfasis en el original). Pareciera ser que Julian Ldpez identifica como
garantia infringida que motiva el recurso de nulidad, la misma garantia fundamental que fue infringida al
obtenerse ilicitamente el material probatorio (idem).

8 MIRANDA (2010), p. 138 (énfasis en el original).
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resuelve sobre la admisibilidad de las pruebas®; mientras que otros afirman que, aunque
formulada como una regla de exclusion, la norma del art. 276 inc. 3° CPP establece una
“prohibicion general de valoracion” de prueba ilicita?’. Para la primera posicion, no es posible
reabrir ante el tribunal de juicio el debate sobre la admisibilidad de las pruebas®, ni podria
este tribunal negarse a valorar la prueba ilicita, aun en conciencia de su ilicitud®. Para la
posicién contraria, resulta inaceptable “sostener un supuesto deber de los jueces del fondo de
fallar conscientemente con fundamento en la vulneracion de garantias fundamentales™. Si
asi lo hiciera, el tribunal de juicio comprometeria su “integridad” (en los términos del
apartado anterior) y la defensa se veria obligada a tolerar que el tribunal arribe a una decision
condenatoria fundada en prueba ilicita, para recién atacarla por medio del recurso. Debe
tenerse en consideracion, ademas, que la duracién de un juicio varia caso a caso, pero el
juicio oral mas extenso conocido por el nuevo sistema de justicia penal se prolong6 durante
nueve meses de sucesivas audiencias. ¢Puede el Estado darse el lujo de gastar semejantes
recursos en un juicio que, desde temprano, se advirtié que acabara siendo anulado? Pero la
posicidn contraria, concediendo el punto, se atrinchera: sobre el tribunal de juicio pesa “el
deber de admitir que, muy a su pesar, ha[] dictado el fallo con fundamento en prueba obtenida
con vulneracién de garantias constitucionales, que el juez de garantia no declaré inadmisible

y que debe, por tanto, ser revisada a través del recurso de nulidad”.

Aunque el debate no ha conseguido ser clausurado, ha alcanzado cierto dominio la
defensa de una prohibicion de valoracion de prueba ilicita, en el entendido que opera “cuando

el mecanismo optimo destinado a impedir la valoracion de la prueba ilicita fracasa, subsiste

8 HorvITZ y LOPEZ (2004), p. 196.

8 HERNANDEZ (2005), p. 90. Por su parte, MIRANDA (2012) sostiene que una prohibicion de ese tipo puede
derivarse directamente de la clausula constitucional del debido proceso (pp. 306-307).

8 HoRvITZ y LOPEZ (2004), pp. 197-198, rechazan esta alternativa, argumentando que se ha regulado una
oportunidad procesal especifica para resolver esta cuestion (la audiencia de preparacion de juicio oral), asi como
el respectivo régimen de recursos, pudiendo constatarse una “preferencia legislativa por solucionar los
problemas de la prueba ilicita ante un 6rgano jurisdiccional distinto del que adoptara la decision sobre
absolucidn o condena”. Al parecer, CERDA (2012) adopta una posicion similar, aunque se esta refiriendo a otra
clase de regla de exclusion, cuando sostiene respecto de la audiencia preparatoria que “[e]s esa y no otra la
oportunidad para determinar la admisibilidad o exclusion probatoria” (p. 271). Y mas delante de manera
concluyente: “el tribunal de juicio oral en lo penal no tiene facultades para inadmitir las pruebas ofrecidas y
aceptadas en la etapa intermedia por el juez de garantia, contenidas en una sentencia interlocutoria firme,
debiendo, por ende, recibirlas y luego valorarlas en la sentencia” (pp. 274-275).

8 HorvITZz y LOPEZ (2004), p. 200.

% HERNANDEZ (2005), p. 90.

%1 HoRVITZ y LOPEZ (2004), p. 203.
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para ello incoélume la prohibicion de hacerlo”®. Como se vera en breve, la Sala Penal de la
Corte Suprema ha adoptado una posicion cercana a ésta. Sin embargo, para comprender
adecuadamente esta jurisprudencia y sus repercusiones hace falta, una vez mas, mirar de
cerca la configuracion institucional del proceso penal chileno, lo que ahora significa adoptar
la perspectiva del recurso de nulidad. Esto es algo que el anterior debate sélo alcanzé a
anunciar y que luego ha permanecido mayoritariamente desatendido®. El presente apartado
esta dedicado a este cometido, intentando mostrar que al poner la doctrina de la Sala Penal
de la Corte Suprema referida al deber que pesaria sobre el tribunal de juicio oral de “valorar
negativamente” la prueba ilicita, en relacion con el régimen de recursos del proceso penal
chileno y con el alcance que la misma Corte ha concedido al recurso de nulidad, se constata
su verdadero efecto. Paradojicamente, la decision del tribunal de juicio basada en prueba
ilicita se vuelve inexpugnable y, con ello, la Corte ha conseguido abrir una segunda via a las

condenas fundadas en prueba obtenida con infraccion de garantias fundamentales.

(@) La “valoracion negativa” de la prueba ilicita
Como se viene anunciando, la disputa doctrinaria antes retratada ha tenido que ser
resuelta por la Sala Penal de la Corte Suprema, que ha sido de la opinién de reconocer una
prohibicién de valoracién de prueba ilicita segin la férmula de la valoracion negativa. La

Corte, empedernidamente, cita a Tomas Vives Anton:

s6lo la verdad obtenida con el respeto a esas reglas basicas constituidas por los
derechos fundamentales puede estimarse como juridicamente valida. Lo que se
trata de conocer en un procedimiento judicial no es, innecesario es decirlo, la
verdad en si, sino lo justo y, por tanto, lo verdadero s6lo en cuanto sea parte de lo
justo.®

92 HERNANDEZ (2005), p. 90. En el mismo sentido MIRANDA (2012): “La prohibicién de valoracion actiia a
modo de complemento, como clausula de cierre del sistema, para el caso en que la prueba ilicita haya superado
el test de inadmisibilidad [...]” (p. 309). Vid. t. el completo trabajo de Carlos CORREA ROBLES, “Mas alla de la
regla de exclusion: prohibiciones probatorias en el Derecho chileno —con especial referencia al Derecho
aleman-", de proxima publicacion en revista Politica Criminal.

% Con escasas salvedades: en las Primeras Jornadas Chilenas de Derecho Probatorio, celebradas a fines de
agosto de 2017, Agustina Alvarado Urizar abordo la cuestion en su ponencia titulada “Efecto de la inaplicacion
de la regla de exclusion de prueba ilicita” (cuyo texto se encuentra disponible en linea en:
http://www.derecho.uach.cl/jornadasdederechoprobatorio/docs/ _ponencias/Agustina_Alvarado.pdf). Por otra
parte, durante 2016, el estudiante de derecho de la Universidad de Chile Jorge Cortés-Monroy Fernandez
presentd su memoria de pregrado “La “valoracion negativa” y la exclusion de prueba en el proceso penal. Una
critica desde la concepcidn racionalista de la prueba”, bajo la direccion del Profesor Jonatan Valenzuela Saldias.
% La Corte no refiere a la fuente directa, sino a las palabras de Vives Antén citadas por Jacobo LOPEZ BARIA
DE QUIROGA (2004), Tratado de Derecho procesal penal, Thompson-Aranzadi, Pamplona, p. 947.
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Y a continuacion cita también a Héctor Hernandez, el principal defensor entre la doctrina
chilena de la prohibicion de valoracion de la prueba ilicita (y del fundamento de la “integridad
judicial™), cuyos argumentos ya han sido reproducidos. Si bien no es claro que quiere decir
la Corte con valoracion negativa de un medio de prueba determinado, pareciera ser que se
trata de la formula de compromiso que ha acufiado para hacer compatibles, la prohibicion de
valoracion de prueba ilicita, la imposibilidad de que el tribunal sentenciador revise el auto de
apertura de juicio oral dictado por el juez de garantia, y el deber de fundamentacién de la
decision sobre los hechos del caso (“El tribunal debera hacerse cargo en su fundamentacion
de toda la prueba producida, incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal
caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo”, dice el art. 297 inc. 2° CPP). Asi
las cosas, el tribunal de juicio debera conocer la prueba ilicita que no fue cribada ante el juez
de garantia, pero no podra utilizarla para fundar su decision sobre los hechos. Deber4,
entonces, con carga a la motivacion de la sentencia, dar razones de ello. Esto permitiria
“detectar a través de la motivacion factica la eventual incidencia que una prueba ilicita haya
podido tener en la valoracion del resto de las pruebas de cargo practicadas”®. La prueba
impugnada como ilicita, por tanto, no puede servir de base a inferencias probatorias
conducentes a dar por probado un determinado hecho. Y si lo hiciera de modo clandestino,
la fundamentacién de la decision obligaria al tribunal a ponerlo en evidencia, de modo de
hacer posible el control de la sentencia mediante el recurso de nulidad.

(b) Los limites de la motivacién

Debe reconocerse los esfuerzos de la doctrina nacional —muchas veces de impronta
alemana- que sustenta una prohibicion probatoria, asi como de la jurisprudencia de la Corte
Suprema, para sintonizar el principio de licitud de prueba con la estructura del proceso penal
chileno. En efecto, desde un punto de vista dogmatico, esta posicion al menos proporciona
una solucidn de lege lata, que tantas dificultades representa y que el critico suele eludir con
su ingenio de lege ferenda. Sin embargo, en ocasiones, el remedio puede resultar mas nocivo
que la enfermedad y se torna imperioso denunciarlo. Los defensores de la prohibicién de

valoracion de prueba ilicita son demasiado optimistas respecto del control ex post de la

% MIRANDA (2012), p. 310.
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decision sobre los hechos en virtud del debido cumplimiento del deber de motivacion. Asi,

por ejemplo, Manuel Miranda Estrampes:

Es cierto que siempre es posible maquillar la motivacion, pero, ademés, de ser
ésta una patologia contraria a la ética judicial y a la normativa constitucional y
procesal, me atrevo a afirmar que estas operaciones de maquillaje encierran, en la
totalidad de los casos, defectos y lagunas en la motivacion que resultan
plenamente apreciables y que vician de nulidad radical a la sentencia. La
motivacién en serio de las sentencias, entendida en clave de justificacién, y su
funcidn profilactica son un verdadero antidoto frente a la arbitrariedad judicial y
a los riesgos derivados de una eventual contaminacién de la prueba ilicita.%

En efecto, a nadie se le escapa que se esté en situacion tal que la exclusién de prueba fracasé
y no pudo evitarse que el tribunal de juicio tomara conocimiento de la informacion provista
por el elemento probatorio prohibido. Pero la motivacion de la sentencia y la disponibilidad
de algln recurso para su impugnacién, permitirian paliar el efecto contaminante de la prueba
ilicita. Asi se conseguiria resguardar la “integridad judicial” y poner a recaudo la legitimidad

de la imposicion de la pena cuando la sentencia fuere condenatoria.

Puede cuestionarse la eficacia de estos mecanismos, sin embargo, si se trae a colacion
nuevamente la distincion entre reglas de exclusion intrinsecas y extrinsecas al razonamiento
probatorio. Considérese las reglas del primer tipo: de acuerdo con Damaska, estas reglas de
exclusion —que serian caracteristicas (aunque por cierto no exclusivas) del derecho probatorio
anglosajon— buscan “aumentar la exactitud de la averiguacion de los hechos™, excluyendo
evidencias de escasa fuerza probatoria, o que conllevan cierto riesgo de sobrevaloracion, o
que exhiben cierta capacidad generadora de prejuicios®. En rigor, estas reglas son
prescindibles en dos sentidos diferentes: en primer lugar, en tanto que criterios juridicos de
admisibilidad de prueba, su fundamento podria ser evaluado por el tribunal de juicio sin
necesidad de entrar a conocer cabalmente la informacion que se busca excluir. No habria una
estrecha intimidad entre este tipo de reglas y la bifurcacién del tribunal, especialmente
cuando ambos extremos estan integrados por jueces profesionales. En segundo lugar, las

deficiencias de las que estas reglas se hacen cargo podrian ser adecuadamente enfrentadas en

% MIRANDA (2012), p. 311.
% DAMASKA (1997), p. 14.
% Vid. DAMASKA (1997), pp. 14y 15.
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sede de valoracion de prueba. De ahi que sean principal objeto de la critica abolicionista®.
Por estas mismas razones, parece ser que la debida motivacion de la decision sobre los hechos
es un mecanismo idéneo para posibilitar un adecuado control ex post de la valoracion de la

prueba.

Nada de lo anterior puede decirse respecto de las reglas de exclusion extrinsecas. Al
carecer de fundamentacion epistemoldgica, de lo que se trata es que el tribunal de juicio en
caso alguno llegue a conocer la informacion que se pretende excluir'®. No podria, por tanto,
reservarse para el momento de la valoracion de la prueba la decision acerca de la
incorporacion de estos elementos de juicio al acervo del tribunal sentenciador. Hay en este
caso un compromiso necesario con la bifurcacion del tribunal. No puede ser
institucionalmente exigible que el tribunal de juicio ignore esta informacion si ha llegado a
conocerla, puesto que “no parece probable que la mente humana sea capaz de procesar
informacion de manera tan estrictamente compartimentalizada”t. Y en derecho, ultra posse
nemo obligatur. El tribunal de juicio, sea deliberadamente o sin siquiera percatarse de ello,
se vera en la necesidad de cubrir con sombras las auténticas razones de su decision y de
racionalizar su justificacion. Asi, tratdindose de la informacion que es objeto de reglas de
exclusion extrinsecas al razonamiento probatorio, el control ex post de la justificacion de la

decision sobre los hechos resultard necesariamente debilitadoo2.

El argumento anterior no pretende negar que, en virtud de un control ex post de la
justificacién de la decision de los hechos, sea posible detectar algun déficit. Pero si acentuar
que el alcance de la motivacion tiene limites y que éstos son mas estrechos en el problema
que aqui se aborda. En la proxima seccion, en cambio, se intenta mostrar una restriccion

adicional: la configuracion institucional del recurso de nulidad.

% “[Sliendo reglas intrinsecas al razonamiento probatorio, no estarian fundadas en otros valores que puedan
contraponerse al de la averiguacion de la verdad. Las reglas probatorias de este tipo constituyen los casos mas
claros que Bentham y sus seguidores pretenden abolir.” (FERRER (2007), p. 85). Vid. t. HAACK (2014), pp. 39-
43.

100 De ahi que la critica abolicionista resulte morigerada a este respecto. El propio Bentham habria concedido
algtn lugar para reglas de este tipo, siempre que “el mal no vinculado a la verdad que ellas previenen sobrepase
el mal vinculado a la verdad que ellas provocan” (HAACK (2014), p. 41).

101 DAMASKA (1997), p. 48.

102 5610 una exagerada confianza en el provecho de la distincion entre contexto de descubrimiento y contexto
de justificacion podria aceptar un rotundo desprecio por el primero. Sobre esta distincién, vid. ATIENZA (2016),
pp. 31-36; y ACCATINO (2002).
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(c) El recurso de nulidad en materia penal y la valoracion de la prueba ilicita
Con la reforma del sistema de justicia penal chileno, se adoptd un nuevo régimen de
recursos, consistente con la centralidad del juicio oral y pablico®. Esta modificacion suele
interpretarse como un cambio respecto de “la concepcion de la organizacion del poder estatal
que subyace al procedimiento civil y al procedimiento penal no reformado, toda vez que
dicha concepcion determina la estructura organizativa del poder judicial”***, echando mano
a las categorias de ideal jerarquico e ideal de coordinacioni®, desarrolladas por Mirjan

Damaska en su The Faces of Justice and State Authority?e.

El sistema de recursos es, en efecto, sintomatico del carcter de la organizacion
judicial y més en general, de la forma de organizacién del poder del Estado. Comentando la
tardia aparicion de la apelacion en la tradicion del common law, el comparativista R. C. van
Caenegem apunt6: “La introduccion de la apelacion es un evento politico en la medida en
que implica el sometimiento de los tribunales inferiores a la autoridad de los tribunales
superiores, lo que es una cuestion de la politica del poder”'. El asi denominado efecto
devolutivo, propio de la apelacién, da cuenta de una organizacion judicial monarquica, en la
que el poder de juzgar se concentra en el rey y es delegado a los funcionarios subalternos: el
recurrente solicita asi la devolucién del poder de juzgar delegado, toda vez que “[1]a potestad
que cada funcionario ejerce es la potestad del rey, y por eso es en principio siempre posible
acudir al monarca directamente y suplicar que, avocandose al caso de que conoce su
delegado, lo solucione como crea correcto™. Bajo esta logica, el control jerarquico es
extenso, pudiendo abarcar todos los aspectos (de hecho y de derecho) de la decisién
escrutada.

También esta dimension del inquisitivo fue abandonada por la reforma procesal penal,

no contentandose con establecer el recurso caracteristicamente republicano, la casacion®,

103 Vid. DUCE y RIEGO (2007), pp. 505-515.

104 AwAD et al. (2016), p. 445.

105 Asi, por ejemplo, AWAD et al. (2016), HORVITZ y LOPEZ (2004), t. 11, pp. 347 ss.

106 DAMASKA (1986), pp. 16-46. Esta tendencia de la doctrina chilena parece explicarse por la coincidir en el
afio 2000 el inicio de la entrada en vigor del nuevo sistema de justicia penal y la publicacion de la traduccién al
castellano de la obra de Damaska por la Editorial Juridica de Chile. Esto determiné que la ensefianza del derecho
procesal penal y la comprension del nuevo sistema de justicia penal venga mediada por las categorias que
presenta dicha obra, no siempre utilizadas con el debido rigor.

107 CAENEGEM (1993), p. 6.

108 ATRIA (2005), p. 251.

109 Al respecto, vid. ATRIA (2005), pp. 249-278, y TARUFFO (2005).
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sino que fue todavia mas lejos al establecer el recurso de nulidad (por mucho que parte de la

doctrina de empecine en asimilar éste a aquél). Asi,

se ha desplazado el sistema de doble instancia como recurso generalizado hacia
la concepcidn del recurso como control de legitimidad del juzgamiento. [...] el
actual sistema de recursos tiene como rasgo que es muy limitado y supeditado a
la idea central de que el juicio oral es Unico, remitiéndose para ello a los principios
de oralidad e inmediacion. Su rasgo esencial es que la decision se adopta en virtud
de la prueba percibida directa e inmediatamente por los miembros del tribunal a
través de sus propios sentidos, sin la inmediacion de ninguna persona. [...] A
partir de este disefio, el sistema de controles de la actuacion de cada uno de los
funcionarios que interviene viene dado, a su vez, por la intervencion de los otros
en las distintas etapas del procedimiento, las que han sido disefiadas con el
objetivo de evitar la concentracion de facultades.®

Puede advertirse aqui la horizontalidad (o “ideal de coordinacién™) que se toma prestada de
las ideas de Damaska, pero al mismo tiempo la restriccion que ella implica en cuanto a la
extension del &mbito de lo revisable via recurso de nulidad. Fue esta limitacion la que, en los
tiempos de discusion de la reforma procesal penal, puso en jaque la compatibilidad del
recurso de nulidad con el estdndar internacional del derecho al recurso!'. Situada la
discusién en perspectiva historica, no puede dejarse de hacer notar que el contemporaneo
discurso internacional de los derechos humanos reclama un poder de revision de la sentencia

condenatoria propio del Estado del ancien régime.

Por otra parte, este disefio pareciera denotar un compromiso con lo que Perfecto
Andrés Ibanez ha denominado como la “mistica de la inmediacion”'2, En esa linea, un
connotado jurista chileno (j!) ha destacado que el juicio oral permite al tribunal “formarse
conviccion por la interactuacion de todos sus sentidos™3, y en consecuencia, “la
denominaciéon de “juicio oral” es insuficiente, porque no representa cabalmente la
caracteristica de aprehender el juez las circunstancias del thema decidendum con todos sus
sentidos y no meramente con el oido”'*. Habria que referirse entonces a algo asi como el

juicio sensorial (es de esperarse que s6lo penta-sensorial).

110 ARAYA (2016), p. 30.

11 A modo de locus classicus, vid. PEREIRA (1999). Para esta discusion, vid. AWAD et al. (2016), pp. 445-447,
y DUCE y RIEGO (2007), pp. 508-515. Para el problema en el derecho espafiol, vid. ARMENTA (20149).

112 ANDRES (2015), pp. 272-277, y (2003).

113 TAVOLARI (2005), p. 204.

114 TAVOLARI (2005), p. 204, n. 143.
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Lo anterior ha redundado en que el recurso de nulidad solo sirva limitadamente al
control de la decision judicial sobre los hechos. La cuestion ha sido suficientemente tratada
por Daniela Accatino en varios trabajos!® y extendidamente en la tesis doctoral de Marcela
Araya', No puede ahondarse aqui en esta materia. Basta con destacar que, al situarse el
corazon de la reforma procesal penal en el derecho del imputado al juicio oral, ella sirve a
dos sefiores a la vez: por un lado, el juicio mismo —oral y publico, informado por la
inmediacion y el debate contradictorio— seria la mejor garantia de racionalidad de la decision
judicial; del otro lado, esconderia una concepcion subjetivista de la valoracion de la prueba.

Como consecuencia de esto Ultimo,

[...] “lo visto y oido” por el juez en ese encuentro sublime con sus fuentes de
informacién, a mas de no ser (al menos no en lo esencial) verbalizable y
justificable, seria también de imposible fiscalizacién, por quien no hubiera
participado, y en el mismo plano de proximidad, de la misma singular
experiencia.'’

Una vez que el recurso de nulidad ha sido adecuadamente enmarcado, es posible
volver sobre la cuestion de la valoracidn negativa de la prueba ilicita. Como se menciond,
una condena basada en prueba obtenida con infraccion de garantias fundamentales es
susceptible de ser anulada en virtud de la causal del recurso de nulidad del art. 373(a) CPP.
Pero si el tribunal de juicio ha cumplido con la tarea con que la Corte Suprema le ha cargado
y ha “valorado negativamente” la prueba ilicita, los enunciados facticos dados por probados
en la sentencia apareceran fundados en otros elementos de juicio. Corresponde, entonces,
examinar el debido cumplimiento del deber de fundamentacion de los enunciados
probatorios*®: como sefiala Accatino, el control de la motivacion ha sido el “principal caballo

de Troya™* a traves del cual ha podido inmiscuirse un control ex post mas o menos

115 AcCcATINO (2010), (2009)

116 ARAYA (2016).

117 ANDRES (2003), p. 58.

118 Esto, ya no en virtud de la causal del art. 373(a), sino la del art. 374(e) en relacion con el art. 342(c), todos
del CPP, vale decir: cuando la sentencia no cumpliere con exponer de manera clara, logica y completa, cada
uno de los hechos que se dieren por probados y la valoracion de los medios de prueba conforme a lo dispuesto
en el art. 297 CPP. Este ultimo, a su vez, establece que el tribunal apreciara la prueba con libertad, pero no
podra contradecir los principios de la légica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados. Ademas, la fundamentacién de la decision de los hechos debe ser completa, haciéndose cargo de
toda la prueba producida, inclusive la desestimada. Para ello, se deben sefialar los medios de prueba en virtud
de los cuales se acreditare cada uno de los hechos, de modo que se permita la reproduccion del razonamiento
conducente a la decisién del tribunal. El recurso de nulidad fundado en esta causal no es conocido por la Corte
Suprema, sino por la respectiva Corte de Apelaciones (art. 376 inc. 2° CPP, salvo en el caso del inciso 4°).

119 ACCATINO (2009), p. 348.
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restringido de la prueba de los hechos. Pero no le ha faltado ocasion a la Corte para exclamar
como Laocoonte, jtimeo Danaos et dona ferentes! Puede ocurrir que los elementos de juicio
no contaminados por la prueba ilicita justifiquen inferencias probatorias en la misma linea
que ésta indica, pero con un menor grado de corroboracion. Es decir, aquellos elementos de
juicio, por si solos (esto es, al margen de la prueba ilicita), no consiguen afirmar el grado de
probabilidad suficiente para dar por probada la hipdtesis, que en este caso corresponde al
estandar de prueba de “conviccion” mas alla de toda duda razonable (art. 340 inc. 1° CPP),
Esto, sin embargo, es invisible a la revision permitida por el recurso de nulidad, que de
conformidad a la comprension imperante no alcanzaria a “la correcta aplicacion [...] del

estandar de prueba”*?.,

Asi las cosas, dada la configuracion del recurso de nulidad en tanto (pobre)
mecanismo de control ex post de la justificacion de los enunciados probatorios, la motivacion
de la decision judicial de los hechos no alcanza a ser garantia frente a las sentencias
condenatorias fundadas en prueba ilicita y blindadas tras la cortina de la “valoracion

negativa”.

En vista de esto, la busqueda de la impugnacion de semejante condena podria llevar
a la defensa a intentar un recurso de nulidad por infraccion sustancial de garantias
fundamentales, de conocimiento de la Corte Suprema (art. 373(a) CPP). Después de todo,
dicha infraccion se habria producido a pesar de lo que diga la resolucién atacada. El éxito de
este embate depende, sin embargo, de superar dos escollos. El primero, el sistema de justicia
podria leerlo como un caso del habitual “arribismo procesal”*?? de los litigantes, consistente
en invocar algin supuesto del art. 374 CPP, que establece causales de nulidad de
conocimiento regular de la respectiva Corte de Apelaciones, disfrazado de la causal del art.

120 Critica de la vertiente subjetivista del estandar de prueba del proceso penal chileno, concebido por el
legislador chileno como un estandar de conviccién, ACCATINO (2011b) y (2010), pp. 137-141.
121 ACCATINO (2010), p. 142, en contra de esa comprension dominante.

Lo anterior no obsta a que existan casos en que, en virtud del control mediante el recurso de nulidad
de la adecuada fundamentacién de la decision judicial sobre los hechos, puedan detectarse conclusiones
probatorias dependientes de una premisa no explicitada en la sentencia por ser dependiente de prueba ilicita. La
falta de justificacion externa de esta premisa, repercutiria en la falta de justificacion interna de la decision, que
si alcanza a ser advertida gracias a la motivacion. Sobre la distincion entre estas dos formas de justificacion,
vid. WROBLEWSKI (2001).

122 |_a expresion es de AWAD et al. (2016), p. 448.
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373(a) CPP, de conocimiento de la Corte Suprema!?. En tal caso, el maximo tribunal podra
reenviar el recurso a la Corte de Apelaciones respectiva, en cuyo caso no se habra avanzado

un paso respecto de la discusién anterior.

El segundo escollo que sortear viene dado por la dificultad de acreditar la causal de
nulidad del art. 373(a) CPP: la infraccion de garantias fundamentales debe ser sustancial'?.
No cualquier vulneracion de derechos constitucionalmente protegidos acarrea la nulidad del
juicio y la sentencia. Por influjo de la tradicion de la casacion, la Corte ha entendido dicha
exigencia de sustancialidad como incidencia en lo dispositivo del fallo'#. Dice la Corte, por

ejemplo:
[...] lainfraccion debe ser trascendente, de mucha importancia o gravedad, de tal
modo que el defecto sea, en definitiva, insalvablemente ineficaz, frente al derecho
constitucional del debido proceso. [...] [Conforme al] llamado principio de
trascendencia [...] para que la transgresion denunciada pueda servir de soporte al
arbitrio de marras debe constituir un atentado de tal magnitud que importe un
perjuicio al litigante afectado, que conduzca a la ineficacia de la garantia,
resultando con ello un desconocimiento del nicleo esencial de ésta, privandola de

toda eficiencia [...] [N]o causan nulidad los errores de la sentencia recurrida que
no influyeren en su parte dispositiva [...]*?

Conforme a este principio de trascendencia, pueden existir infracciones intrascendentes de
derechos fundamentales y que, en tal medida, no conllevan nulidad. No es dificil que asi se
estime el caso cuando el tribunal de juicio ha “valorado negativamente” la prueba ilicita:
aungue dicha prueba haya sido obtenida con infraccién de garantias, dado que el tribunal de
juicio no la emple6 para fundar su decisién sobre los hechos (segin el mismo tribunal indica),

no puede calificarsela como una infraccion sustancial en los términos del art. 373(a) CPP.

Asi, la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema ha abierto la puerta a la
valoracion de la prueba ilicita y al blindaje del razonamiento de la decision judicial que en
ella se funda. Aunque bien puede decirse que se trata de un efecto contraproducente no

123 Se trata de una practica que no deja de ser curiosa, dada la mayor carga argumentativa que debe asumir el
que recurre por la causal del art. 373(a) CPP en comparacion a acreditacion de alguno de los motivos absolutos
de nulidad del art. 374 CPP. Vid. AWAD et al. (2016), pp. 448, 449, 470 y ss.

124 Vid. AwAD et al. (2016), pp. 448-456. Vid. t. BOFILL (2005), pp. 702y ss.

125 A pesar de que una exigencia de este Ultimo tipo es formulada explicitamente respecto de otra causal de
nulidad, a saber, la establecida en el art. 373(b) CPP, que corresponde a la tradicional causal de casacion: errénea
aplicacion del derecho que hubiere incidido en lo dispositivo del fallo. Como correctamente apuntan AWAD et
al. (2016), “[u]ln minimo de coherencia interpretativa exige que a dos preceptos lingiiisticamente diferenciados
contenidos en el mismo articulo, se les asigne un contenido diverso” (p. 450).

126 Sentencia de la Corte Suprema, de 5 de octubre de 2010, ROL No. 5081-2010.
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buscado, en ocasiones la Corte ha llevado las cosas demasiado lejos. Incluso cuando el
tribunal de juicio derechamente ha valorado “positivamente” prueba ilicita, la Corte ha
considerado intrascendente el vicio de nulidad porque, sustrayéndose este elemento
probatorio (jsegun el juicio ex post realizado por la Corte!), el tribunal de igual forma podria

haber arribado a la misma conclusion. Asi, la Sala Penal ha sostenido, por ejemplo:

[Que] aun de no haberse cometido las infracciones [los sentenciadores]
igualmente habrian mantenido su veredicto condenatorio, privando entonces a lo
alegado por el recurrente de influencia en lo dispositivo del fallo.*?

[A] pesar [de] que en esta actuacion pudiera existir una falta, lo cierto es que [el
medio de prueba cuestionado] constituye un antecedente méas dentro de los varios
otros que fueron analizados por los jueces del fondo.?®

Notese que estos fragmentos dan cuenta de que la Sala Penal de la Corte Suprema hace, en
virtud de la causal de nulidad del art. 373(a) CPP (que nada tiene que ver con el control de la
justificacién de los enunciados probatorios), lo que segun la jurisprudencia no esta autorizada
para hacer la Corte de Apelaciones, en virtud de la causal de nulidad del art. 374(e) CPP*:

evaluar si la prueba, en su conjunto, consigue rebasar el estandar de decision.

Todavia mas, esta operacion de sustraer un elemento de juicio del razonamiento del
tribunal de juicio pareciera dar cuenta de que la Sala Penal de la Corte Suprema se contenta
peligrosamente, para confirmar una sentencia condenatoria, con una aproximacion holista a

la cuestién de hecho®,

En las secciones precedentes se ha intentado mostrar como la Corte Suprema chilena ha
aceptado la admision y valoracion de prueba ilicita. Para ello, se han puesto las herramientas
conceptuales provistas por una teoria racional de la prueba al servicio del anélisis de un
problema especifico en la configuracion institucional del proceso penal chileno. Algunos de
los argumentos presentados, empero, pueden extenderse también a otros ordenamientos. Se

espera con ello conseguir el mejor desempefio critico de ese tipo de herramientas.

127 Sentencia de la Corte Suprema, de 7 de enero de 2014, ROL No. 12.494-2013.
128 Sentencia de la Corte Suprema, de 14 de agosto de 2013, ROL No. 4363-2013.
129 V/id. nota al pie 118.

130130 vijd. especialmente TARUFFO (2010), pp. 79-87; y vid. t. ACCATINO (2014).
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