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RESUMEN

Los autores exponen de manera sistematica y profunda la teoria de

la prueba ilicita, y de las prohibiciones de prueba, materia necesaria

de examinar en nuestro medio, dadas las reformas de nuestro siste-

ma procesal penal. Para ello se valen de los estandares juridicos de
interpretacién de las garantias constitucionales del imputado, en el A
derecho anglosajon, en virtud de lo cual se citan numerosos textos
extranjeros, asi como jurisprudencia comparada, de primera mano.

1. INTRODUCCION

os derechos humanos constituyen una preciada conquista de la vida social
moderna’. La naturaleza ha dotado a todos los hombres y mujeres de razén,
por medio de la cual llegamos a la inequivoca conclusion de que la persona
humana es el centro del universo, la causa y fin de todo Estado, y que la crueldad y los
abusos de los poderosos contra los débiles a lo largo de toda la historia, bajo diversos
pretextos, s6lo pueden ser contrarrestados estableciendo derechos y libertades funda-
mentales con garantfa juridico-formal y efectiva realizacién material’, de manera tal
que la inviolabilidad que debe poseer cada individuo sea amparada contra las amena-
zas y ataques provenientes de los agentes del Estado, incluso de las leyes, no obstante

! Novoa MONREAL, EDUARDO. Derecho a la vida privada y libertad de informacién: un conflicto de
derechos, -4° ed.— Santa Fe de Bogota: Siglo xx1, 1989.
* DiAZ, ELIAS. Estado de Devecho y Sociedad Democrdtica. Madrid: Ed. Taurus, 1981, p. 31.

Afio VIII, N° 3. Santiago, enero — diciembre 2002



63
62

arse en el “campo de batalla” en que medirdn fuerzas, por un lado, el Mi-
"'Sf'orx;ﬁblico y la eficacia de su investigacién criminal, contra el imputado y sus
erio

nos fundamentales respecto de los cuales el Juez de Garantia es el primer guar-
_echos

ser “actos de la voluntad general”a. La idea de derechos fundamentales protege a]
individuo contra la sociedad, no sblo contra los agentes del Estado sino incluso contry
la mayoria, “incluso contra la autoridad legitima, contra los representantes electos dej
pueblo, aun cuando actfan de buena fe en aras del bien comin™. Constituye una de
las funciones indiscutidas del gobierno, la de tomar precauciones contra el crimen
antes de que se haya cometido, asi como descubrirlo y castigarlo después’. En el NCEPTO
Estado Social y Democratico de Derecho la policia debe cumplir las normas juridicas _ - hibicién probatoria y prueba ilicita
que le otorgan potestades para actuar contra la delincuencia con pleno respeto a los . Distincidn entre profiot P

derechos y garantias que la Constitucién establece®. Muchas veces la ejecucion de una

funcidn policial afecta de hecho las libertades ptiblicas de algunos habitantes, por lo
que “ante una situacién concreta de conflicto y ante un peligro inminente debe decidir
sobre la marcha acerca de los limites de la libertad, porque si no lo hace, nadie lo
har4”’, Justamente en esta ponderacion practica de intereses en colisién que la policia
debe efectuar y ejerce, si su actitud en su lucha por asegurar el orden y la seguridad

interna de la sociedad es poco enérgica, por temor a cometer violaciones a derechos

fundamentales, ante los ojos de un sector mayoritario de la ciudadania se mostrardn
“indulgentes” o “ineficaces”. Por el contrario, una actitud demasiado severa hacia la
libertad de los ciudadanos hard que sean etiquetados como “represores” e incluso -

“violadores de derechos humanos”. La labor central de la policia consiste en la pre-
vencion del peligro y la proteccién de concretos bienes juridicos y por ello, también, es
la policia la primera instancia relacionada con la limitacion de las libertades ciudada-
nas®. Muchas veces el aumento cualitativo y cuantitativo de la criminalidad enciende
la ira de la opinidn pablica y de los sectores més conservadores, quienes a través de la
propaganda y los medios de comunicacion social crean una sensacion de inseguridad
ciudadana, muchas veces exagerada, induciendo a los funcionarios policiales a practi-
car diligencias de investigaciéon con el objeto de hallar, recoger o incautar objetos,
documentos, instrumentos, armas o efectos del delito, prescindiendo del derecho a la
integridad fisica y psiquica del imputado, a su intimidad o a su libertad personal y
seguridad individual. Cuando se ha obtenido un medio de prueba “por un excesivo
celo y pasién del agente investigador™ al extremo de no reparar en los medios de
averiguacion de la verdad y la represion de la delincuencia, se genera una colision
entre “el interés publico en la bisqueda de la verdad procesal y el interés de respetar
los derechos fundamentales™'®. Un caso concreto en el nuevo proceso penal puede

* ROUSSEAU, JEAN JACQUES. E! Contrato Social, en: EL MISMO, Obras Selectas, Madrid: EDIMAT Libros,

2000, p. 75.

* HENKIN, LOUIS AND ROSENTHAL, ALBERT (editors). Constitucionalism and rigths. The influence of the

United States abroad. New York: Columbia University Press, 1990, p. 1. (Traduccién libre).

5 MILL, JOBN STUART. Sobre la libertad. Madrid: Alianza Editorial, 2000, p. 181. Trad, de Pablo de Azcdrate.

§ Art, 1° inciso 4° de la Constitucién Politica de la Republica.

; HASSEMER, WINFRIED. Persona, Mundo y Responsabilidad. Santa Fe de Bogota: Temis, 1999, pp. 147-148.
Ibid., p. 147.

® MINVIELLE BERNARDETTE, La prueba ilicita en el Derecho Procesal Penal. Cérdoba: Marcos Lemer
Cordoba S.R.L, 1987, p. 11.

1% URBANO CASTRILLO, EDUARDO DE y TORRES MORATO, MIGUEL ANGEL. La prueba ilicita penal, Estudio
Jjurisprudencial. Pamplona: Aranzandi, 1997, p. 33.
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conceptual entre las prohibiciones pro
doctrina alemana llamaba

{levadas a efec '
legexl13 _ Se admitia que en el proceso exis
para la busqueda y averiguacion de la verdad,

- Jegitim
_ cionalmente una norma pro dete 1acic trin
Fspaﬁola distingue de manera nitida la prueba ilicita de las prohibiciones probatorias:
&

‘ . . . » I3 . . . nes de
(sunos autores nacionales y extranjeros {laman indistintamente “prohibicio

ilicita™"! jeren a una concepcion
rueba” a lo que hoy entendemos por “prueba ilicita” " o adhiere P

plia de prueba obtenida vulnerando derechos fundamentales que incluye las prue-
amp

ibi 12 os que existe una contradiccion
te prohibidas por la ley . Demostrarem st

e T g batorias y las pruebas ilicitas. Desde 1903 la
Beweisverbote (prohibiciones probatorias) a las dlhgenmas
to a pesar de encontrarse prohibidas por una norma const1tuc1(?na1 0
tia un deber legal de las partes y del tribunal
conforme al que la autoridad estaba
ada para adoptar todas las medidas necesarias para dicho ﬁ?l, sal;;o que excc'ep-
hibitiva impidiera determinadas actuaciones . La doctrina

Distinto de este tema, y fuera del ambito del articulo 11.1 de la Ley Qrga@ica
del Poder Judicial “No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirecta-

’ ” i lor
 mente, violentando derechos 0 libertades fundamentales” aunque unido al valor y

eficacia de los medios de prueba, se encuentran las llamadas “prohibiciones probato-

e

i i incipi e las im-
explicitamente en normas juridicas, derivan de ellas o de los principios qu

15 _
_ pregnan .

La Constitucién Politica de la Reptiblica chilena no prohibe pruebas, salvo lo

dispuesto en su articulo 19 N° 7 f): . ' -
’ En las causas criminales no se podrd obligar al inculpado a que declare bajo ju

circunstancias, sefiale la ley.

, Santiago de Chile: Corporacion
Wpor ejemplo, véase VV. AA. Proceso penal y derechos fundamentales go

Nacional de Reparacion y Congciliacion, 1993, p. 91.
12 \IRANDA ESTRAMPES, MANUEL. EI concepto de prue

J. M. Bosch, 1999, pp. 30-31. . ; . ciny Gacets do los
B BoFILL G., JORGE. “La Prueba en Materia Penal”, en: Revista de Derecho y Jurisprudencia y

. S i . 4.,
Tribunales, tomo XCI, N° 1. Enero-Abril, Santiago de‘ ’Chlle: detonalll de;cajﬁzisah:;,clé?;: 1:; 2 il et
¥ CAROCCA PEREZ, ALEX. “Una primera apro;(g;lacxon al tema de la prueba s

Praxis, Talca: Universidad de Talca, 1998, p., 09. bt Territorial do Exremad-
15 BARREIRO, ALBERTO JORGE. La Prueba llicita en el Proceso P;nal, Ess&ag;.A B et . 46,

ra CGPJ, 1992, vol. I, citado en la obra de URBANO CASTRILLO Y ORRE X ,

ba Ilicita y su tratamiento procesal penal, Zaragoza:
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os tribunales hacen un balance en cada caso, entre los costos que para la sociedad
ndria la supresion de las pruebas y los beneficios que se alcanzan con %a proteccion
de las garantias comprometidas o de la integridad judicial™'’. Otro ejemplo es el
alo 220 inciso final del Cédigo Procesal Penal que establece los efectos de la
srohibicién probatoria especificamente referida a la incautacién: “Si en cualquier

somento del procedimiento se constatare que los objetos y documentos incautados se
cuentran entre aquellos comprendidos en este articulo, ellos no podran ser valorados
mo medios de prueba en la etapa procesal correspondiente”.

1.a Constitucién es la uinica fuente formal de Derecho interno que asegura dere
chos publicos subjetivos. Argumentar la infraccién de un precepto legal es muy dife
rente a esgrimir que la evidencia fisica aportada al juicio por la Fiscalia que demuestra ;
la existencia del instrumento, objeto o efecto del delito encontrado en el domicilio dej ;
imputado, obtenido durante una entrada y registro no razonable o arbitraria, atenta
contra los derechos constitucionales a la inviolabilidad del hogar, al respeto a la vida ;,
privada y a la propiedad del imputado. Las prohibiciones probatorias, en cuanto a su :
concepto, se parecen mas a la “prueba irregular”, es decir, aquélla generada con
vulneracién de las normas de rango ordinario que regulan su obtencién y practica'®, Si
se ejecuta la conducta contraria a la prescrita por el precepto legal, debe suceder Ia 2.2, Definicion
reaccion del orden juridico en forma de sancién (Hans Kelsen).

El Cédigo Procesal Penal prescribe la prohibicién absoluta de utilizar métodos
de investigacién o de interrogacién que menoscaben o coarten la libertad del imputado
para declarar:

Articulo 195. Métodos Prohibidos. Queda absolutamente prohibido todo méto-
do de investigacién o de interrogacién que menoscabe o coarte la libertad del imputa-
do para declarar. En consecuencia, no podra ser sometido a ninguna clase de coac-
cién, amenaza o promesa. S6lo se admitira la promesa de una ventaja que estuviere
expresamente prevista en la ley penal o procesal penal.

Se prohibe, en consecuencia, todo método que afecte la memoria o la capacidad
de comprensi6n y de direccion de los actos del imputado, en especial cualquier forma
de maltrato, amenaza, violencia corporal o psiquica, tortura, engafio, o la administra-
cién de psicofdrmacos y la hipnosis.

Las prohibiciones previstas en este articulo rigen aun para el evento de que el
imputado consintiere en la utilizacién de alguno de los métodos vedados.

Este precepto legal establece una prohibicién probatoria porque el nivel de an-
tijuridicidad que sanciona es infraconstitucional, de tal manera que mafiana podria ser
derogado sin alterar un 4pice los efectos de la garantia procesal penal del imputado “a
no ser obligado a declarar contra si mismo ni confesarse culpable” reconocida en el
articulo 14.3 g) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo
8.2 g) de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica). La infraccion a una prohibicién probatoria contenida en un precepto
legal se resuelve mediante lo que el jurista norteamericano Ronald Dworkin llama
argumento de norma o regla de “todo o nada”: el tribunal competente verific cientifi-
camente que el funcionario publico coacciond al imputado para que se confesara
culpable o, por el contrario, comprobé que no lo hizo. El problema de la prueba ilicita,
en cambio, dado que es causado por una colision tépica de intereses contradictorios
~verdad material contra un derecho fundamental—, se declara utilizando un argumento
de principio (Ronald Dworkin) que el Tribunal Constitucional Espafiol imitando al
Tribunal Constitucional Aleman ha denominado “principio de proporcionalidad”:

_a Profesora uruguaya Bernardette Minvielle ha definido la prueba ilicita como “un
medio de prueba obtenido fuera del proceso en violacion de derechos constitucionales,.
principalmente, los que integran la categoria denominada derechos a la personali-
dad”'®. El Profesor Alex Carocca Pérez, en su articulo “Una primera aproximacién al
__tema de la prueba ilicita en Chile”, conceptta la prueba ilicita como “aquella obtenida
con infraccion de cualquier derecho fundamental, reconocido a nivel constitucional en
 nuestro pais, ya sea directamente o por remision a los tratados internacionales sobre
Derechos Humanos”"’. No se trata de un derecho fundamental a la no utilizacién de la
prueba ilicita cuanto de la invalidez de la prueba obtenida con violacién de derechos
fundamientales, en virtud de la fuerza irradiante de éstos y como garantia objetiva de
los mismos®®. Coincidimos plenamente con la opinién del Profesor Alex Carocca
Pérez’! en cuanto a que el alcance de la expresién “prueba ilicita” no incluye las
__ prohibiciones probatorias y por tanto debe limitarse a la obtenida o practicada con
_infraccion a los derechos fundamentales del imputado o terceros, asegurados por la
Constitucion Politica de la Republica o por tratados internacionales ratificados por
- Chile y que se encuentran vigentes, es decir, en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica), de conformidad con lo previsto en el Articulo 5° inciso
__ segundo de nuestra Carta Fundamental.
Cuando hablamos de “prueba ilicita” es obligatorio remontarse a la excelente
decisién judicial en la causa estadounidense Mapp vs. Ohio™ cuyo resumen de los
~ hechos es el siguiente:
' El dia 23 de mayo de 1957, oficiales de policia de Cleveland llegaron a la residencia
de Dollree Mapp, actuando sobre la base de informacién de que un sospechoso de haber
_ participado en la colocacién y explosién de una bomba se ocultaba en su departamento, y

7 THE EIGHTEENTH ANNUAL REVIEW OF CRIMINAL PROCEDURE: UNITED STATE SUPREME COURT AND
COURT OF APPEALS 1987-1988, pp. 665 ss., citado en VV. AA., Proceso Penal y Derechos Fundamentales,
gp. cit., p. 92.
' . Op cit., p. 12.

Op cit., p. 308,
£ Loprez GUERRA, LUIS ET. AL., Derecho Constitucional, vol 1. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1997, p. 220.
? CAROCCA PEREZ, ALEX., Op cit,, p. 309.

' MIRANDA ESTRAMPES, MANUEL. Op cit., p. 24. 2367U.S. 643 (1961): Apelacion concedida por la Suprema Corte de Ohio.
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1 es y artefactos explosivos se encontraria ranti ”? i tada entendiéndola
' 1 ici ' resion “garantias fundamentales™ debe ser interpre

¢ 1 t losi ia alli. Los pohcias sohmtaro a expresion g . . i i _

(o] “dEIEChOS ﬁlndanlentales » pues garantlas de un derecho —o libertad— funda

1 en sentido estricto son “los medios procesales mediante los cuales ei posible
ta' i6 eficacia”®. En efecto, la “libertad provisional”, articulo 19 N° 7 ¢) de
eallzfl ClOf} g el “recurso de amparo”, articulo 21 de la Constitucién, son garantias
m}]‘it;::;o;lei’sonal y la seguridad individual de todas las personas, derecho ptiblico
ali

entrada y registro. Cuando ella se rehusé por segunda vez, los policias ingresaron po
la fuerza a su departamento diplex, mientras un policia le exhibié un documento qu,
segun ellos era una orden judicial valida, ella se lo quité y en seguida lo guardé en sy
pecho. Los policias registraron la residencia donde encontraron materiales que sirvie
ron de fundamento para sostener una acusacion por posesién de materiales obscenos®
Dollree Mapp fue declarada culpable y luego apelé de su condena sobre la base de sy
libertad de expresién asegurada en la I Enmienda de la Constitucién Federal.

La Corte Suprema sostuvo que toda la evidencia obtenida mediante entradas y
registros violando la Cuarta Enmienda era inadmisible en un juicio criminal ante una
Corte Estatal:** “/g Silosofia de cada Enmienda Y de cada libertad es complementariq
4, aunque no dependiente de, que |[..] por lo menos ellas aseguren en cada dmbito
que ninguna persona debe ser condenada con evidencia inconstitucional” ¥y que
“toda evidencia obtenida mediante un allanamiento e incautacién violando la Cons-

Htucion es, en virtud de esq autoridad (IV' Enmienda), inadmisible en un Tribunal
Estatal”,

‘El deber de los 6rganos del estado de respetar y promover los derechos fundamentales

or qué existen las reglas de exclusién probatoria? Un arma enco.n.t‘ria?da e;lsu:nzllz
amiento ilegal muy bien puede vincular ?l acusado con un 1}9m1c1 101rn -
a duda razonable. ;Por qué no usarla?®® Los fundament.os ¢éticos de as' reg at N
.xclusién de la prueba ilicita son que el Estado qe [.)e'recho impone necesalna?en'ed <
econocimiento de los derechos esenciales del individuo y el res'peto ala llgmf ‘
_humana cuya tutela es axiologicamente mds importante para la sociedad qge e t-ctis .1§n
del autor del delito?. El Articulo 5° inciso segundo seg'unda parte de la Consti tc1
Isolitica de la Republica establece: “Es deber de lo.s o?ganos’del Estado1 reifet a; Z
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, a§1 comi), por los tra ahos
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren v1gente.s . Erftre rmic ;)9
otros derechos nuestra Carta Fundamental asegura a toc%os .los habitantes: articulo g
N° 1 El derecho a la vida y la integridad fisica y ps1qu1cat) de“la ;‘)ersona;1 [..] 1e
; pfohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimo”, articulo 19 Ne 2 ‘La 1gt.1a1dz?. fJ:n’[ert ,a
_ ley [.i.] Nila ley ni autoridad alguna podran establecer d1ferenc1a§ ar.b}tran_aS (,i a ]:11
culo 19 N° 5 “La inviolabilidad del hogar y de toda forma de com11'n1cac19n priva ta.
hogar solo puede allanarse y las comunicaciones y dgcumentos pnvadgs 1nte;;::p6 a‘r‘iea,1
_ abrirse o registrarse en los casos y formas determinados p.or la ley., 1.9' o
libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y e% eJerf:m.o .h re” e
todos los cultos [...]”, 19 N° 7 “La libertad personal y la segurldad individual dy
articulo 19 N° 24 “El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase‘ e
bienes corporales e incorporales”. Todos estos derechos asegt?r'ac’i,os por la Cor?a:tztu;
 cién forman parte del estatuto de “derechos de pr@era generacion” cuya pro'tec.crlon ee
el objeto y fin de toda regla de exclusiéon probatoria. Tc?do élemento de conviccion qu
se incorpore al proceso debe respetar las normas constitucionales y Procesale;) parzil Slsl
obtencién y produccién®®. Ademds, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derecho

2.3. Fuente normativa

Durante la audiencia de preparacion del juicio oral que se lleva a efecto ante el Juez de
Garantia, se abre debate sobre la posibilidad de excluir medios de prueba del juicio
oral. A diferencia del Cddigo de Procedimiento Penal que entrd en vigencia en 1907
fuertemente inspirado en la idea del Estado Liberal de Derecho, el Cédigo Procesal
Penal regula expresamente en su Articulo 276 inciso 3° la exclusién de pruebas para
el juicio oral: “El juez de garantfa, luego de examinar las pruebas ofrecidas y escuchar
a los intervinientes que hubieren comparecido a la audiencia, [...] excluird las pruebas
que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y
aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales”,

El articulo 277 del Cédigo Procesal Penal prescribe que “El auto de apertura
del juicio oral s6lo serg susceptible del recurso de apelacion, cuando lo interpusiere el
ministerio publico por la exclusién de pruebas decretadas por el juez de garantia de
acuerdo a lo prevenido en el inciso tercero del articulo precedente”.

El inciso segundo del articulo 334 de] Codigo Procesal Penal ordena “Ni aun
en los casos sefialados se podra incorporar como medio de prueba o dar lectura a actas
o documentos que dieren cuenta de actuaciones o diligencias declaradas nulas, o en
cuya obtencion se hubieren vulnerado garantias fundamentales”.

jtuci : itor, , 1997, p. 18.
2 PIooT JUNOY, JOAN. Las Garantias Constitucionales d:‘zl Proceso, Barcelona: ;l\I{T Bo?:];lidl.to;ﬁn cetonpumvemity
%3, CORWIN, EDWARD. The Constitution and what it means today. 14 Ed. New Jersey:

Press, 1978, pp. 361-362. (Traduccién libre). o _ o 1992,
27rJASUCHEN, II)EPDUARDO, La Prueba en Materia Penal. Santa Fe (Argentina): Rubinzal-Culzoni Editores,

5). 34,
¥ bid., p. 34.

B Citado en ROSSUM, RALPH A. & TARR, G. ALAN. American Constitucional Law. Cases and Interpretation.
NewYork: St. Martin's Press, 1983, pp. 503-504. (Traduccién libre),

** WHITE G. EDWARD. The american judicial tradition. Profiles of leading american judges. New York: Oxford
University Press, 1976, p. 360, (Traduccién libre).
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’ isamente de protegerlas™.
i . ‘bunales, que son los encargados precis
Civiles y Politicos ordena a los Estados que son parte de €l que “1. Nadie serd objet, sridad de los “cinb;?; epﬁ;llica et s funciones e e a'De‘re:cho ;
de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o' onaglstrado e e ey jusicta de S O juical, en

o defender 12 transparencia,

«debe excluir los [medios probatorios] que puedan ser calificados como

debe declarar inadmisible la prueba obtenida con infraccion a

correspondencia, ni atagques ilegales a su honra y reputacién. 2. Toda persona tien
derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”. El articulo 1
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costy
Rica) obliga a los Estados que lo ratificaron prescribiendo que “2. Nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en ,
su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién, Otros argumentos L fundamentan el
3. Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas injerencias o esos ex Carocca Pérez, siguiendo a Joan Picd 1 ]unoy, o aasegurado
ataques”. La regla de exclusioén también resguarda la garantia de todo imputado en el a ilicita en el derecho constitucional a la defensa jurt 1;*‘ Samental
proceso penal “a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable”, ¢l reconocimiento que s€ contiene en nuestra Ley Funda

i ar
comprendiendo el derecho a la prueba, obliga a es.trufzfur 1
se va a traducir en una limitacion a

cuencia; :

eba ilicita. Es decir, e
‘ 3.

echos fundamentales’ .

tores cOmO Al
ncepto de prueb c
1 el articulo 19 Ne 3

derecho a 1a defensa,

_concepto de prueba ilicita, que en si MISMO,

: : 535
i lo mas restringido posible™". .
o zsch sostiene que la prueba ilicita forma part.e dela
1 estado de derecho no puede servirse de

: 36
judadanos™ .

3.2, Desincentivar los abusos de la policia
ercic
~ El Profesor Jorge Bofill Gen

érahtia del debido proceso, toda vez gl%e el e
métodos ilegitimos para someter a enjuiciamiento a su

Las reglas de exclusién probatoria afirman el valor practico de los derechos funda-
mentales desincentivando la trasgresion de los derechos fundamentales de los imputa-
dos o de terceros por agentes del Estado. Existen motivaciones dirigidas a los funcio-
narios que ilegalmente hubiesen obtenido el material probatorio, con el propdsito
disuasivo de desalentar ese tipo de proceder (E. M. Jauchen), es decir, se controla CLASIFICACION
judicialmente a la policia en materia de obtencién de pruebas con la finalidad de "k
“disciplinar la actividad de los funcionarios policiales al cumplimiento estricto de las
disposiciones constitucionales y legales”®. En el caso Mapp versus Ohio (1961) la
Suprema Corte estadounidense declaré que el propésito de las reglas de exclusion es
“compeler hacia el respeto a la garantia constitucional mediante la tnica manera
efectiva posible, esto es, disuadiendo el incentivo a descuidarla™’. Los protagonistas
de la regla de exclusién han argiiido que solo excluyendo la evidencia puede lograrse
que los policias se comporten. Los otros recursos simplemente no funcionan®'.

i i i istinguir entre
4.1 En cuanto a la naturaleza del material probatorio €s posible distingu
4.1. En

“reales”. .
ersonales” y pruebas . . .
a) Personales: Proceden de un sujeto, ya s el juez, el acusado

ro’’. Por ejemplo, una detencion ilegitime, ufm confesm:iéonbsgemda me
diante apremios ilegales, engafio 0 cualquier tipo de 00:10 mund(.) i

b) Reales: Se proyectan sobre u@ cosa que perte;eie.: oL i e
Verbigracia, un allanamiento ilegal, una clandestin

rucbas “p

L 40
telecomunicaciones .

3.3 Elimperativo de la integridad judicial
En el caso Mapp versus Ohio (1961) la Suprema Corte norteamericana declard “Hay
otra consideracion, el imperativo de la integridad judicial. El criminal sale libre, si
es preciso, pero es el Derecho el que lo deja en libertad. Nada puede destruir un PROCEDURE... Op. cit. p. 1

. Ja ro . . . rye ROCE] . .y P . » . A
gobierno mds rapidamente que su fracaso en observar sus propias normas juridicas, 9 yE EIGHTEENTH ANNUAL REVIEW OF CRIMINAL o Oral en ¢l Nuevo Proceso Penal”, en: V.V. A&

3 CAROCCA PEREZ, ALEX. “Etapa Intermedia o de Preparacion del Jui

. B o 1 04

uevo Proceso I 971a1. Santlago de Ch.\le tDI'la]. Jundtca COHOSUI, 2000, P. 204.

¥ 3 B El De cho a la Prueba en el Proceso ClVll. Barcelona. IM. BOSCh, 1996, Pp. 285 y 88,
3 PICOT JuNOY JOAN. Dere

. . imacion... Op. cit., p.307. ) -
citado en Carocca Pérez, Una primera agf‘oxtmtfcl : it Charla cfectaci cn ol semi A
< BORLL NS, O 12 do o i\i{)ﬁzlgé)%gr‘éc)}{égio de Abogados de Chile A.G., Santiago de Chile,

Reformas del Proceso Penal” el dia 12 de oc

2000, p. 75. -
7 URBE’ANO CASTRILLO Y TORRES MORATO. Op. cit., p. 22.

3708, 383 (1914). & O.eit,p.35
® Cl, N .

JAUCHEN, EDUARDO M., Up. cit., )
39 URaANO CASTRILLO y TORRES MORATO, Op. cit., p- 22.

4 JAUCHEN, EDUARDO M., Op. cit., p. 35.

o pero aun, su desconsideracion hacia la Carta (Fundamental) de su propia existen-

132 iy .y . . .y e . .
cia”. La utilizacién de pruebas obtenidas en violacion de garantias constitucionales
representa la participacion de la judicatura en dichas infracciones, lo que ofende la

* MERA FIGUEROA, JORGE y DUCE JULIO, MAURICIO. Introduccién al Sistema Penal. Santiago de Chile:
Ediciones Universidad Diego Portales, 1996, p. 23.

3% Citado en ROSSUM, RALPH A. & TARR, G. ALAN. Op. cit., pp. 505-506. (Traduccién libre).

31 CorwWIN, EDWARD. Op. cit., p. 359-360.

* RosSUM, RALPH A. & TARR, G. ALAN. Op. cit.,, p. 506. (Traduccién libre).
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; clusién de prueba —en plural- son el conjunto de princ%pios y cdten?s
o eX. isprudencia de los Tribunales competentes —en Chile son y serdn
L iunsJI:leces de Garantia—, sobre la base de las normas juridicas iusfun-
ahnent'e (is indirectamente constitucionales, que tienen por finalidad funda-
b dlre‘i : oién de inadmisibilidad como evidencia de la prueba de caggo

e a;acderechos del imputado o de terceros asegurados por la Constitu-
- Yulnerﬂ;n Ig tblica o por tratados internacionales ratificados por Chile y que
e 'a ?;s es decir, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
‘ uentranlwgzrrlwex’lcién Am:ericana sobre Derechos Humanos (Pacto de Sa‘n José
tS 1);;1:1) aLas reglas de exclusion probatoria mas importantes son las siguientes,
a +

4.2. En relacién con el origen de la violacién al derecho fundamental, las pruch;

ilicitas se clasifica en: Directas u Originarias ¢ Indirectas o Derivadas (Frutos g4
arbol envenenado).

derecho o libertad fundamental, Una persona acusada de un delito pued
pedir al Juez de Garantia que el material obtenido en un allanamien,
ilegal o arbitrario sea excluido de la evidencia que existe en su contra,
b) Pruebas indirectas o derivadas o doctrina del fruto del drbol envenengq.
do (fruit of the poisonous tree): Jorge L. Kielmanovich*! llama Prueby
fierlvladal a aquella g}le 'sz (;l?glene cI:[on}ot cons&tec(lilenma de? oga. Por unciones fundadas
¢jemplo, la conversacién indebidamente in erceptada, que sin llegar 4 ‘ o N
recla de exclusion probatoria significa que si el 6rgano de persecnlfmc?n cr11m1’nt
. grueba obtenida mediante una entrada y registro con mcautam‘gn 1lelaga, elsla
a hirad :
ZseI; excluida del juicio. Tiene su origen en la causa Weeks vs U.S.™ en a.zua .
i Corte estadounidense impidid en una persecucidn federal ilguso de evidencia
. i i ion ilegal™. Su fundamento
it 2 istro con incautacion ilegal®.
urada a través de una entrada y reg . er
m; la IV Enmienda de la Constitucion Federal de los Estados Unidos de América
s,
rantiza que “El derecho de las personas a estar seguras en sus personas, sus 1ca»sa
aux:nentos y efectos, contra las entradas y registros e incautaciones no razonables, no
be ser violado, y ninguna orden judicial serd expedida sino sobre‘ la base de P:su;l-
ones fundadas, sostenidas por juramento o afirmacién, y en particular de;crld .;en (())
’ rehendidas
| las personas o cosas que deben ser ap
ugar que debe ser allanado, y
éaugtadgs Weeks vs U.S es el primer caso en el cual la Suprema Corte sostuvo la

. 50 . .

iolacic cidn

admisibilidad de la prueba obtenida en violacion a la Iv Enmienda”™. La incautaci l
“objetos, documentos, o instrumentos de cual-

tilares del autor del robo que facilité a la policia el lugar donde aquella
$¢ encontraba en un interrogatorio practicado sin letrado, etc.*? L3 in-
valorabilidad se refiere no sélo a la prueba ilegal o irregular, sino que
también alcanza a todas aquellas que se hayan incorporado a la causs
tomo consecuencia de ella®. Por ejemplo, si funcionarios policiales
practican una detencién que no se ajusta a la exigencia legal prevista en
el articulo 130 del Cédigo Procesal Penal de tratarse de un delito fla-
grante, “la falta de situacién de flagrancia hace juridicamente improce- :
dente la presencia del sujeto ante el juez y resta validez a todo el proce-
dimiento”*, La doctrina S€ muestra partidaria de los efectos reflejos de
la prueba ilicita siempre que se acredite la relacién causal entre la noti
cia ilegitimamente adquirida y la prueba obtenida a partir de ella®. De-
be existir un nexo causal entre la prueba ilicita y la derivada, de modo {
tal que la segunda sea fruto o resultado necesario de la primera*,

el i ico de armas
el apoderamiento fisico \ ner ‘ $ de cual
ier clase: que parecieren haber servido a la comision del hecho investigado,

251
‘ectos 0 los que pudieren ser utilizados com? mzdiocdreaiirg;iz ) de:elc;m;:ﬁc?: i
i o en otro Iugar por funcionarios de Ca :

::':'Zs?ieglazﬁ)f:: “sin necesidac% de recibir previame‘nte instrucci'ones partlc:ﬂarie: c::;-l 1?;
ﬁs‘cales”52 identificandolos y conservdndolos bajo sello, dejando con§ anc.os e
egistro que se levantare de la individualizaci().n compl.ezta del o loslf;mmrcl)tr:;?i ent}; -
 ciales que llevaren a cabo esta diligencia. La incautacién supone e .’evade micno de
un acta respectiva y que el fiscal serd responsable de la conservacion o los Dienes
“mcautados adoptando todas las medidas conducentes para que 1a§ espécxe e ngNie—
s8¢ mantengan en el mejor estado posible. Cuando el hecho que se investiga n

5. LASREGLAS DE EXCLUSION PROBATORIA

La regla de exclusién de prueba —en singular- es la regla de que la evidencia obtenida
por medios antijuridicos, tales como las entradas y registros y las incautaciones no
razonables, no deben ser presentadas por la parte acusadora en un juicio criminal®’,

*! Teorta de la Prueba y Medios Probatorios, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 175.
“2 URBANO CASTRILLO ¥ TORRES MORATO, Op. cit, p. 51.
> JAUCHEN, EDUARDO M, Op. cit, p. 37.
“ TAVOLARI OLIVEROS, RAUL, en V.V. A.A, Reforma procesal penal acerca de los Juzgados de Garantia, Cuademnos
Judiciales N° 5. Santiago de Chile: Instituto de Estudios Judiciales Herndn Correa de la Cerda, 2001, p. 19,
* LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T. Las intervenciones telefsnicas en el Proceso Penal. Espafia: Colex, citado en
la obra de Urbano Castrillo y Torres Morato. Op. cit,, p. 50.

MINVIELLE BERNARDETTE, La Pruchy llicita en el Derecho Procesal Penal, p. 48.
4 Rossum, RALPHA. & TARR, G. ALAN. Op. cit.,, p. 765. (Traduccidn libre).

6.8, 383 (1914), C

“ CORWIN, EDWARD. Op. cit., p. 360. (Traduccién libre).
* MINVIELLE BERNARDETTE. Op. cit., p. 56.

°Art 83 c), segunda parte, del C6digo Procesal Penal,

% Art. 83 inciso primero del Codigo Procesal Penal.
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al previa, cuando [...] otros signos evidentes indicaren que en el recinto se
215y 217 g o jendo un delito”. Sin embargo, es evidente que la ley adjetiva se refiere a
_ el Codigo Procesql Penal exigen - de flagrancia® y por la misma razén puede resultar muy (til a la policia

860 para la licitud de I incautacijgy, - segin el criterio de la inspeccion a simple vista del objeto de la conducta

ﬁente a delitos permanentes tales como el secuestro, la detencién ilegal, la

porte ilegal de armas de fuego, el trafico de drogas, la receptacién, etc.

ada y registro azarosa

e en que en un caso concreto puede plantearse el problema juridico de si puede
se validamente en un juicio cosas robadas o hurtadas, drogas, armas de fuego
itas seglin la ley, obtenidas en una entrada y registro con incautacién en virtud
orden judicial que fue solicitada por el Ministerio Publico, en ausencia de
nes fundadas de que los instrumentos, objetos o efectos de otro hecho delicti-
¢ 1a motivo se encontraban en el domicilio del imputado (random search). De los
Esta regla de exclusion probatoria consist ptos contenidos en los tratados internacionales sobre derechos fundamentales
2iste en que los policias que estdn en situaci a&os por Chile y que se encuentran vigentes, se infiere que el contenido del
ho a la intimidad y a la inviolabilidad del hogar, incluye que se respete la vida
a de los ciudadanos mediante la ausencia de intromisiones arbitrarias o ilegales
arte de los agentes del Estado. Si bien la policia puede ingresar al domicilio del
utado premunida de una orden judicial de entrada y registro que formalmente
ple con todos los requisitos de validez, la entrada y registro seria arbitraria:para
eC s de inadmisibilidad probatoria si la Fiscalia no lograra probar haber tenido un
ivo real y serio que justificara su peticion ante la autoridad judicial competente de
puede apartar sys 0jos e ignorar o que ests e el imputado era sospechoso de haber cometido el hecho delictivo principal. Como
esta llanamente frente a &5, En el proceso dadanos de un Estado republicano y democratico”’ en que estamos habituados a
vir en libertad, no consideramos apropiado ni queremos que el Ministerio Ptiblico
gl(;i(i:;z :gegtuada ton ocasion de upa entrada y registro i o icite 6rd<.en.es de entrada y registro azarosas en nuestros hogares 001.1 1?, finalidad de
¢ buscar armag de fuego por ' gl. 0 sin autorizacidon Jjudicial con tectar actividad criminal u obtener evidencia fisica de algtin acto delictivo cometido,
e ¢t oficial de policia Nelson que ingresé on ausencia de presunciones fundadas porque la inexistencia de fundamento de sus
olicitudes perturbadoras de la libertad e intimidad de los ciudadanos constituye un
estandar sospechoso de establecimiento de diferencias arbitrarias relacionadas con el
- derecho penal de autor, prohibidas por el inciso final del Articulo 19 N° 2 de la Cons-
titucién que impide juridicamente discriminar caprichosamente a una persona que

res cerrados: “Cuando

: 8¢ presumiere i

hecho que se i - T¢ que el imputado, o med;
inve. » 0 medios de .y

podrd entrar a] rmsstrlf:r F ’ ;e ;;lcontrﬁre en un determinado edificio ocggpmbacmn
-1 Bl Artfculo 208 . ar cerrado,
que la orden . d) del Csdigo p ?
de entrada Y registro debe contener el Inotivi delroce‘sal Penal preser
. registro”,

5.2. Inspeccién 4 Simple vistg

. Articulo 130. Situacion de flagrancia. Se entenderd que se encuentra en situacion de flagrancia:
a)  El que actualmente se encontrare cometiendo el delito;

b)  El que acabare de cometerlo;

¢)  El que huyere del lugar de comision del delito y fuere designado por el ofendido u otra persona
como autor o complice;

d)  Elque, en un tiempo inmediato a la perpetracién de un delito, fuere encontrado con objetos procedentes
de aquél o con sefiales, en si mismo o en sus vestidos, que permitieren sospechar su participacion en él,

o con las armas o instrumentos que hubieren sido empleados para cometerlo, y
El que las personas asaltadas, heridas o victimas de un robo o hurto que reclamaren auxilio, se-

e)
fialaren como autor o cémplice de un delito que acabare de cometerse.

! Articulo 4° de la Constitucién Politica de la Republica.
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xigida por el articulo 222 del Cédigo Procesal Penal: “[...] el juez de garan-

icion del ministerio piblico, podra ordenar la interceptacion y grabacién de

. .. unicaciones telefonicas o de otras formas de telecomunicaciéon.” Del mismo

» U Iactividad labor, a que los examenes corporales al imputado o al ofendido sean admisibles “el

arantia autorizard la practica de la diligencia siempre que se cumplieren las

ones sefialadas en el inciso primero” (articulo 197 inciso final del Cédigo

al Penal). Ademds, de manera subsidiaria a lo anterior se debe aplicar como

eneral el articulo 80 A, inciso 3° primera parte de la Constitucién Politica de

iblica que prescribe “las actuaciones que priven al imputado o a terceros del

sio de derechos que esta Constitucion asegura, o los restrinjan o perturben,
4n de aprobacion judicial previa”. Un precepto general parecido al citado

dentemente existe en el Codigo Procesal Penal:

 Articulo 9° Autorizacion judicial previa. Toda actuacién del procedimiento que

e al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucion’

a, o los restringiere o perturbare, requerird de autorizacién judicial previa.

En consecuencia, cuando una diligencia de investigacién pudiere producir al-

o de tales efectos, el fiscal debera solicitar previamente autorizacion al juez de

3 ¥ ic

5.4. dutorizacin Judicial previg

El Cédigo Proces
cas0s resguardzldPlenfz{ establece que 1o es necesaria una orden judicial prevyj
mentas, equipage g « eh ,smo del suceso -articulo 83 ¢)-, para el registro de Il)as Vlae.
ehiculo de la persong que serd citada a la presencia del ﬁsca‘;eStI
4y

equipaje o vehi )
Cédigo Proceezs;(l:l;io de 1a persona Cuya identidad se controla — articulo 85 inciso 20
sal Penal. Fuera d : ?:Slﬁhy ‘,itel c.ietsnido por orden judicia] —articulo 89 CédigI:;iz 2
e benac. 1potesis de control de identi . ce
udicial i ) Identidad y detencig Sy
! Pevia para proceder 2 la diligencia s un requisiu})’ de aIcli(I:rl;:i’bﬁii; ucionzzcmn
ad probato.

ra de la entrada y regj
tr ;
¥ registro en lugares cerrados (articulo 205 inciso final del Codigo nstancia posterior
] . :
El articulo 236 del Cddigo Procesal Penal también establece la posibilidad de

que el fiscal solicite autorizacion al juez de garantia para practicar diligencias sin
conocimiento del afectado, aun antes de la formalizacion de la investigacion, “cuando
la pravedad de los hechos o la naturaleza de la diligencia de que se tratare permitiere
presumir que dicha circunstancia resulta indispensable para su éxito” (inciso 1°) y con
posterioridad a la formalizacion de la investigacién “cuando la reserva resultare
estrictamente indispensable para la eficacia de la diligencia” (inciso segundo).

Tratidndose de casos urgentes, en que la inmediata autorizacion fuere indispen-
ble para el éxito de la diligencia, podra ser solicitada y otorgada por cualquier medio
6neo al efecto, tales como teléfono, fax, correo electrénico u otro, sin perjuicio de la

(I() (a[l]()]l]() 2' ; [[]()IS() IC (’el ( Odl 0 Pr Ceyai Pena qo Obcstante el ar‘]()”l() ZIS
g (#] l).

del Cédigo p
&80 Lrocesal Penal sefiala come oportunidad de la previa ordey i dicial “g
Judicial “du- .
3.5, Indicios razonables

Ahora ilustraremos algunas aplicaciones de las reglas de exclusién analizando el
control de identidad y la detencidén que precede a los exdmernes de vestimentas, equi-

pajes y vehiculos y las exploraciones corporales.

a) Control de identidad y registro: El articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Republica asegura a todos las personas; “N° 7 El derecho a la libertad personal y a la
seguridad individual. En consecuencia: [...] b) Nadie puede ser privado de su libertad
personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Cons-
titucién y las leyes”. El articulo 85 del Cddigo Procesal Penal autoriza que funciona-

58
Art. 3° Ley N.° 19.640 L.
- . A ey Orgini . .
Y Urganica Constitucional dej Ministerio Pablico. La segunda parte d
: € de este Precepto
rios policiales, sin previa orden de los fiscales, puedan “solicitar la identificacién de

di s . ! 1
: con este criterio debe An | i i
ce: “De ac. uerdo 0' 110, _I‘fin mvestlgar con 1gua1 celo no sélo 105 heChOS que fun €n o agraven la
responsabi (&) lmputzdo, Sino tamblen los que le eximan € ella, la extl‘llgan 0 la atentien’
b, idad del d 11 , 1 1 s »,
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informacién 4til sobre la investigacion de un delito

razonables especificas a que es capaz de arribar desde los hechos, a la luz de su expe-
riencia®, Resumiendo, el “cacheo” siempre es antecedido de un “control de identi-
dad”, que a su vez supone una “parada”, Al control de identidad o a la detencién
puede suceder el examen “corporal o el examen de “objetos”. Billy Hayes relata en su
best seller “Expreso de Medianoche” (Buenos Aires: Javier Vergara Editor, [ 977, p.
17), la forma en que fue tratado por la policia turca durante un contro] de identidad:

El primer agente [...] grufié una orden y me indicé con un gesto que extendiera
los brazos hacia afuera. Empez6 a palpar mi cuerpo cuidadosamente. Cuando sus
manos pasaron por mis axilas dieron con algo duro. Increiblemente, parecié no adver-
tirlo. Continué sy exploracién por mis caderas ¥ piernas. Entonces se detuvo.

Me encontré rezando. Dios mio, haz que el cacheo haya terminado. No permi-
tas que se acerque de nuevo a mi cuerpo.

En la practica surgi6 el problema de si era conforme con la Constitucién el
“cacheo” o registro “superficial” (ligero) sobre las ropas de un sospechoso en busca de
armas que puedan herir o matar al oficial de Carabineros o agente de la policia que lo
examina, o bien, el “allanamiento corporal” o registro “profundo” (intenso) llevado a
efecto para obtener el objeto de un hecho delictivo. El Cédigo Procesal Penal no
regulé desde el comienzo el registro (palpaciones superficiales, cacheo y/o allana-

392U, 1 (1968): Certiorary otorgado a la Suprema Corte de Ohio,
% Citado en CORWIN, p. 345,

La Revista de Derecto: Derecho — Sociedad — Cultura, 2* época.

» 0 de que pudiere suministrar informaciones tiles para Iy
indagacién de un crimen, simple delito o falta [...]”. El cacheo es el registro ligerg
sobre las ropas de alguien que tiene por finalidad desarmar a una persona sospechosa
que el oficial de policia considera peligrosa y se justifica cuando se efecttia para prote-
ger al oficial de policia durante el encuentro con ese ciudadano a quien se desey
interrogar de manera rapida y rutinaria, que razonablemente se estima como sospe-
chosa de haber cometido o prepararse a cometer un delito o le puede proporcionar
. El examen ilimitado de ung
persona con el fin de encontrar en ella cualquier objeto incautable supone necesaria-
mente yna parada (“stop™), esto es, provocar el retraso breve de una persona impi-
diéndole continuar su rumbo o abandonar un lugar, con la finalidad de gjercer un
control de identidad sobre ella, La parada es una breve restriccién de la libertad de
movimiento de un ciudadano, contra su voluntad, por agentes de la policia o de Cara-
bineros de Chile, generalmente en la calle, aunque también puede llevarse a efecto en
un cuartel policial, para averiguar su nombre y apellidos (control de identidad) y
hacerle algunas preguntas acerca de una investigacién que realizan actualmente, al
que puede suceder el cacheo o allanamiento corporal. Por esta razén en Estados Uni-
dos se habla copulativamente de “stop and frisk”, Cuyo caso guia es Terry vs Ohio™ en
el cual la Suprema Corte declars que lo que justifica el cacheo de un sujeto en busca
de armas no es la sospecha o corazonada del oficial de policia, sino las inferencias

77

. 3 -
to corporal o examen de “cosas muebles”) con ocasién de un control de 1;1en
i 0 - . .y . se
o :;,,n ultando en consecuencia contrario a la Constitucién, por lo que el legislador
dad, res

‘ la necesidad de introducir una modificacién a su articulo 85 inciso segundo
io en

.«tableciendo que “Durante este procedimiento, la policia podra proceder ai registro
e » -
Zs?as vestimentas, equipaje o vehiculo de la persona cuya identidad se coniro
e

a”51 .

b) Detencion y examen: La restriccidn forzada de libertad que Pgedz:ufnr unczlrxll;zol;
k su primer encuentro con un agente estatal puede ser ongn‘l,a por un

“'dan'o en'dad ero también de manera mds intensa por una detencion de la que p}lede
- e e,xgmen. Examinar equivale a registrar, porque registrar signiﬁca‘segt.m el
k‘su'c e(_ief ‘m_ de la Real Academia Espafiola “examinar algo o a alguien, nnnuC}o§a-
i encontrar algo que puede estar oculto”. Examen segiin nuestro Cédigo
“In:)nct:;alza;;nal es el registro que efectiian agentes de la policia enhla rlopa que llzva
. ersona que se encuentra detenida, o en el vehiculo que co.n u-
‘pue:: (::(?tl;edio;tji::: zfisten inccilicios que permiten estimar que oculta en ellos objetos1
- Ce ; rtintes para la investigacién. El articulo 89 del Cédigo Procesc‘zl Penal regula ¢
k k ::fr?xen de vestimentas, equipaje o vehiculos que pertenecen al detenido:

Se podréd practicar el examen de las vestimentas que llevare el detenido, del

equipaje que portare o del vehiculo que condujere, cuando existieren md.u’:los que
‘ . . . 0 n.
- pgnnitieren estimar que oculta en ellos objetos importantes para la investigacié

. . \ ismo
Para practicar el examen de vestimentas se comisionara a personas del mi

exo del imputado y se guardaran todas las consideraciones compatibles con la co-
- S g .
_ rrecta ejecucion de la diligencia.

(Qué significa “correcta ejecucién de la diligenci.a”? No avasalsar lad;lilgt:;darg
de la persona mediante la ejecucion de trato‘s cruel.es., inhumanos o“ ‘eg(r)e; o fm,a by
excederse del objeto y necesidad de la actuac?u')n p‘o'hmal, 0 sea., que (l;'ldp o Tl
dad ni por su mismo contenido o por los medios utilizados, hubiera podido a

illacid ilecimiento del
suftrimiento de especial intensidad o provocar una humillacion o envilecimient

. . 62
sujeto pasivo”™”.

. . . oacion
5.6. Necesidad de constatar circunstancias relevantes para la investigaci

. . 1
Ya explicamos que el cacheo es un método exploratorio que afect?. el cuexg)c: d;
imputado que consiste en tocaciones sobre la ropa que gjecuta un oﬁ§1a1dde po 1c;1aque
i i 1 arma!
jeta a control de identidad en busqueda de
un sospechoso o persona suje . g
de neutralizarlo, y que el examen corp
uedan ser usadas en su contra, con el fin ’ tle : 2 oo
?ntemo es el conjunto de palpaciones que efectiia el policia mediante la aphcact;;ldeG
sus dedos o su(s) mano(s) sobre las partes externas del cue'rpo 0 de.las f;w; . c
accesibles del detenido, para descubrir evidencia de un delito cometido —~drog

s ° i iario Oficial de fecha 30 de enero de 2002. ] .
Ley N.° 19.789 publicada en el Diari : ) de. € "  Fot
62 Szitencia 57/19%4 de 28 de febrero, del Tribunal Constitucional Espafiol, citada en MIRAND. RAMP

MANUEL, Op. cit., p 35.
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armas—, Mi i
mas Mxentras el cacheo y el examen de vestimentas dicen relacién con la intimj
Imputado, el examen corporal intimo profund i i i
e ver com I gt 3 0, 0 en sentido estricto, tiene
Sica del examinado, ya sea im icti
: g putado, victima o ter

consecue: ij iteri ; s
! ncia es légico que la ley exija el criterio de que el examen corporal sea “ne,c :
. 0 . e‘
ara la Investigacion”, mas estricto que
ables por cuanto requiere de autorizg.

ado presencie el interrogatorio y €) que si no puede pagar los honorarios de un abo-
ado, se le designard uno para que lo represente. El interrogatorio no puede comenzar
asta que las advertencias hayan sido dadas al sospechoso y renunciado a sus derechos
onociendo las consecuencias y de manera inteligente®. Se trata del privilegio proce-
al de no ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable, asegurado
n el articulo 14.3 g) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el
ticulo 8.2 g) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
os6 de Costa Rica). El articulo 93 g) del Cédigo Procesal Penal reconoce a todo
putado el derecho a “Guardar silencio o, en caso de consentir en prestar declara-
n, a no hacerlo bajo juramento”. El articulo 135 del Cédigo Procesal Penal regula
_deber de los funcionarios policiales a cargo del procedimiento de detencion de
informar al imputado acerca del motivo de la detencién y sus garantias constituciona-

g s 8 =

6 CONSECUENCIAS

. . , . . s . P sy 6 l lnadnlls‘lbllldad F” obaic

La doctrina de la prueba ilicita pretende dejar inutilizable como evidencia el o los

medios de prueba obtenidos con infraccion a los derechos fundamentales, esto es,

inservible para verificar cientificamente los cargos de la acusacion formulados por el

fiscal del Ministerio Publico en contra del acusado. Las consecuencias de la regla de

exclusion es la invalorabilidad del elemento de prueba obtenido ilegalmente de modo

que el organo jurisdiccional no podrd basar ninguna de sus decisiones, parcial ni

indirectamente, en una prueba viciada por esas razones®’. La evidencia suprimida
traera como consecuencia que la Fiscalia perdera juridicamente del juicio el objeto que
constituye un elemento del tipo penal de cardcter material (las especies sustraidas en

el hurto o en el robo, el arma de fuego o las municiones en los delitos tipificados por
la Ley de Control de Armas, etc.), con lo cual queda “sin caso”. En otras ocasiones el
fiscal adjunto inicamente perdera una evidencia, pero puede prevalerse licitamente de
otras que sean suficientes para verificar su teoria de que el acusado fue quien cometid
el hecho delictivo que le atribuye.

En la hipotesis de prueba directa u originaria, el juez de garantia debe excluir
los medios probatorios ilicitos omitiendo su referencia en el auto de apertura del juicio
oral, con la finalidad de que el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal competente no los
conozca, para no contaminar su razonamiento judicial. ;Qué pasaria si el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal competente condenara a un acusado fundamentando su sen-
tencia definitiva en hechos probados en virtud de escuchas no autorizadas por el juez
de garantia que no fueron excluidas? El Articulo 373 del Cédigo Procesal Penal
establece como una de las causales para deducir el recurso de nulidad “a) Cuando, en

El juez de i P -
plicren 1 J : .garantla; autorizara la prictica de la diligencia siempre que se cum.
as condiciones sefialadas en e] inciso primero ]

5.7. Lectura de derechos al detenido

La préctica moderna de] interrogatorio policial ests orienta

a lo fisico, y 1 ]
» ¥ 1a sangre del acusado no es Ia Unica marca de lg inquisicién inconstitu

L 163
cional™, En el i }

e proceso estadounidense Mirandq vs. Arizona % se planteé el tema sob
a admisibilidad como evidencia de declaraci rante

do mds a lo psicoldgico que

63 7.
Miranda vs. Arizong,

64
384 U.S. 436 (1 : i
5 ot (1966): Certiorary otorgado a la Suprema Corte de Arizona.

SUM, RAL : % WHITE, G. EDWARD. Op. cit., p. 364. (Traduccién libre).
PHA. & TARR, G. ALAN, Op. cit, p. 524. (Traduccién libre). ey (Traducci6n liore)

 JAUCHEN. Op. cit., pp. 37-38.
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la tramitac

requisitos previstos en el articulo 222 para la procedencia de la misma”.

En el supuesto de la prueba indirecta o derivada, la declaracién de ilicitud del
medio de prueba principal no significa automaticamente que el Tribunal debe absolver
al acusado. En efecto, el resultado de la decisién serd consecuencia de la aplicacién de
la doctrina de la supresién (the suppression doctrine)® o utilizacién por el Juez del
método de la supresion mental, consistente en la eliminacién hipotética del elemento
originariamente viciado para determinar si aun asi hubiera sido posible obtener, por
otro medio y sin lugar a dudas, aquellas otras pruebas que han sido ingresadas a raiz
de 81”. Lo anterior significa que el sentenciador debe eliminar idealmente la evidencia
espuria de su razonamiento y preguntarse a si mismo: ¢Si no supiera que existe la

prueba ilicita derivada ~fruto del arbol envenenado—, los restantes elementos de con-
viceién que existen en el juicio son suficientes para dar por establecido el hecho puni-
ble y/o la participacién del imputado en éste? La Profesora Bernardette Minvielle
adhiere a la posicion de la inadmisibilidad de la prueba derivada, toda vez que reco-
noce su origen en actos violatorios de los derechos individuales; de otro modo, las

reglas de exclusién y sus fundamentos, podrian ser facilmente burlados por el investi-
70
gador”,

6.2. Excepciones

a) Buena Fe: En la jurisprudencia norteamericana, el caso U.S. vs. Leén™ sentd el
precedente de crear una excepcion de buena fe a la regla de exclusién de prueba. A
través de la “good-faith exception” se empez6 a no excluir del proceso, las pruebas
obtenidas por un agente policial que actué de forma razonable y creyendo que lo hacia
en forma legal”. Por ejemplo, funcionarios de Carabineros de Chile reciben una

8 CORWIN, EDWARD. Op. cit., p. 362. (Traduccién libre).
“® JAUCHEN. Op. cit., p. 36.

7® MINVIELLE BERNARDETTE. Op. cit., p. 47.

1 468 U.S. 897 (1984),

2 URBANO CASTRILLO Y TORRES MORATO. Op. cit., p. 44.
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i6n del jin'cio o en el pronunciamiento de la sentencia, se ‘hub.iteren infringi.
_ do sustancialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por log
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren.vigentes”. Si Ia’

, poliéx’a hubiese interceptado las telecomunicaciones o hubiese utilizado axtiﬁcios
técnicos de escucha, transmision, grabacién o reproduccién del sonido o de cualquier
otra sefial de comunicacion (reproduccion, fotocopia, fax), la informacion obtenida sin
consentimiento de todos los interlocutores o sin autorizacion judicial previa es un
medio de prueba inadmisible en el proceso, ya que en virtud del derecho fundamentaj
a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, el articulo 225 del Cédigo Proce-
sal Penal establece la prohibicion de su utilizacion: “Los resultados de la medida de
interceptacion telefénica o de otras formas de telecomunicaciones no podran ser
utilizados como medios de prueba en el procedimiento, cuando ella hubiere tenido
lugar fuera de los supuestos previstos por la ley o cuando no se hubieren cumplido los

81

or robo con intimidacién de una bicicleta que pertenece 2.1 un nifio de doce
L ien la describe con detalles. Con posterioridad, dos Carabineros encuentrz,m
- ‘ql‘ll ta similar a la indicada en la denuncia en el antejardin de la casa del ladron
Eya o detener a un individuo por cometer el delito de receptacion en situacion
”\pmceden'a Con posterioridad se descubre 1a bicicleta de la victima en una casa que
e:ﬂagiangéi'autor del robo, por lo tanto, el objeto del delito de receptacion incautado
;z; saer de propiedad de un sujeto distinto del ofendido por este delito.

epuncia p

Fuente Independiente: Esta excepcion significa q_l‘le no es aplicable la r?glat de
<clusion cuando el Ministerio Publico demuestra satisfactoriamente qu.e temg ct)rz'az
_«lfneas de investigacion”, aparte del derrotero e.n que se ob.tlllvo un medio proba %nd
¢ulnerando derechos fundamentales, que hubieran permitido con toda segurida

a pesar de la irregularidad existen otras fuentes por las que
do razonable de certeza, se hubiera podido llegar al cono-
lementos probatorios consecuentes, la exclusién

)

capturarlo validamente. Si
necesariamente, con un gra
cimiento e incorporacion de los e
probatoria no alcanza a éstos”.

~ 7. CONCLUSIONES

" La verdad procesal no debe descubrirse a cualquier ,precio porque el f{n loable de
obtener el castigo de los delincuentes jamas justificara el empleo.d,e'medxos cex'lsufa-
bles contra los derechos fundamentales. La doctrina de la prueba ilicita es una tef:n1<:1a
juridico-procesal de tutela judicial de los derechos fundamentales,' pue.s' desmcenth a
valneracion de las libertades y derechos asegurados por la Constitucion y los trtev’ca Zs
_ internacionales por los agentes policiales, al servir de base Para una declaram(;m1 e
_ ineptitud probatoria de las evidencias obtenidas con des’premo a los derechgs ed 01:
imputados o terceros. Siguiendo al jurista espaiiol Lu1§ Lopez Guerrail, la doctrina de :
prueba ilicita no es en si misma una garantia constml?lon‘al del unpl?tado, es gla.s
bien, parte esencial del contenido de los derechos con,stl'Fucmnales; de libertad e 1;1t1-
midad, pues establece estrictas condiciones para la practllca de exdmenes corpora is,
de vestimentas, equipajes y vehiculos y la entrada y registro de lugares cerrados. a;
prueba ilicita tampoco es una consecuencia del derecho a la defensa que comprende €
derecho a la prueba, porque parafraseando a Juan Jacobo Rousseau (E! Contrato
Social), quien lo afirma toma el efecto por causa. Dado c‘lu‘e la pruel?a.d'e cargo que
valnera derechos fundamentales debe ser declarada inadmisible en el juicio, el acusa-
do tiene derecho a contradecir y refutar la prueba ilicita de la pa?te acgs’adora.

En el sistema de la prueba ilicita debe tenerse en consideracion que los pre-
ceptos legales pueden llenar el contenido de los derlech'os ﬁmdamentales' cu?.ndo1 se
encuentran regulados en virtud de normas juridicas indirectamente constitucionales,

que existen para dar cumplimiento al mandato constitucional de definir el nivel de

™ JAUCHEN. Op. cit., p. 38.
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- bstante repudiamos esas violaciones, el sentido comiin nos dice que mngun acu-
- hecho delictivo debe ser absuelto como consecuencia de un

i0 un .
o que comet > : lenc
. 'ccilsmo juridico. En efecto, elevar obstaculos demasiado severos al ejercicio de la
ecnl .

testad probatoria del Ministerio Piblico abriria la puerta a una impunidad que
. oco deseamos, ya que el Derecho Penal existe para solucionar problemas reales
" 'mpafectan a personas que confiaron en que el Estado satisfaria sus anhelo-s de tran-
"‘qwialidad social y porque ninguno de nosotros estd a cubierto de ser victima en el
u
istema de reforma procesal penal.

proteccién del derecho fundamental, por ejemplo, es necesaria la autorizacion judicial
previa habilitante para realizar ciertas actuaciones sujetas a exigencias legales de
vilideéz como la entrada y registro no consentida por el propietario o encargado de}
edificio o cuando los objetos del hecho delictivo no se encuentran a simple vista de los
policias, la interceptacién de comunicaciones telefonicas solo procede respecto de “un.
hecho punible que mereciere pena de crimen” (articulo 222 inciso primero del Cédigo
Procesal Penal).

Lo que constituye prueba ilicita debe ser excluido como base empirica idénea
para verificar la comision del hecho punible y de la participacién culpable del acusa-
do, no debe servir para que el Tribunal genere su conviccién y formule su decision
condenatoria, porque debe ser declarada inadmisible en un juicio penal como eviden-
cia cualquier medio probatorio obtenido vulnerando derechos y garantias fundamen-
tales del imputado o de terceros.

La Constitucion establece que los jueces tienen potestades de defensa contra-
mayoritaria de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos, justamente porque
la agresion arbitraria y/o injustificada proveniente de agentes del Estado en contra de
la libertad e intimidad de un solo imputado, que debe presumirse inocente, constituye
una amenaza para cualquiera de nosotros. La ideologia que subyace en la doctrina de
la prueba ilicita consiste en que seria demasiado peligroso para la libertad e intimidad
de los ciudadanos que los tribunales de justicia toleren negativamente que los agentes
policiales restrinjan nuestra libertad ambulatoria, examinen nuestras ropas, equipaje o
automovil, o perturben la tranquilidad de nuestros hogares, y después lisa y llana-
mente no obtengan absolutamente ninguna evidencia de algin crimen o simple delito,
o peor ain, que levanten falsos cargos en contra de los examinados o residentes de los
hogares allanados con el fin de eximirse de responsabilidad administrativa o penal, o
simplemente traten de obtener felicitaciones o congraciarse respecto de quienes de-
fienden a ultranza los procedimientos policiales de tolerancia cero, buen orden y
seguridad ciudadana.

El método que el juez debe seguir para resolver el problema juridico de la
prueba ilicita es, primero, determinar cudl es el contenido del derecho fundamental
supuestamente vulnerado y su nucleo basico o “esencia”, sin el cual dejaria de ser lo
que es, limite infranqueable garantizado por el articulo 19 N° 26 de la Constitucion;
en segundo lugar, verificar cual fue la actividad policial, para finalmente ponderar los
intereses en conflicto del caso concreto mediante la aplicacidén de un criterio de razo-
nabilidad que atienda a la necesidad y caracteristicas especificas de la actuacién
policial frente a la naturaleza e intensidad de la restriccion o perturbacion del ejercicio
del contenido no esencial del derecho fundamental. Prueba de que las meras inobser-
vancias procesales o las violaciones formales de una norma juridica de valorar deter-
minados medios de prueba (articulo 220 inciso final del Cédigo Procesal Penal) no
+ dan lugar a la aplicacién de una regla de exclusién, es el tenor literal del articulo 373
del Codigo Procesal Penal al sefialar como una de las causales para deducir el recurso
de nulidad la infraccién sustancial de los derechos o garantias fundamentales, y que
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