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LA PRUEBA ILICITA ANTE LA BIFURCACION
DEL TRIBUNAL PENAL
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A Manuel Miranda Estrampes,
in memoriam.

Law shews itself in a mask.
Jeremy Bentham?

RESUMEN: El articulo propone aproximarse a la prueba ilicita atendiendo al disefio institucional del
sistema de justicia penal, a fin de mostrar problemas que de otra manera son ignorados. Utilizando
las herramientas analiticas desarrolladas por la teorfa racional de la prueba, se examinan las im-
plicaciones de la bifurcacién del tribunal penal en un tribunal de control de admisibilidad de las
pruebas y un tribunal de juicio. Se emplea el proceso penal chileno como caso de estudio y se revisa
criticamente el trasplante de excepciones a la regla de exclusion de prueba ilicita y la prohibicién
de valoracién de prueba ilicita.
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ABSTRACT: The paper argues for an approach to the topic of illegally obtained evidence that focuses
on the institutional design of the criminal justice system, in order to highlight some issues that
otherwise remain ignored. Using the analytical tools developed by the rationalist theory of eviden-
ce law, the paper examines the implications of a criminal court divided into two tribunals, both
professionals, one in charge of the admission of evidence and the other functioning as trial court.
By using the Chilean criminal procedure as a case study, the paper criticizes the transplant of ex-
ceptions to the exclusionary rule, and the prohibition of assessment of illegally obtained evidence.

KEYWORDS: illegally obtained evidence, exclusionary rule, institutional design, admission of eviden-
ce , assessment of evidence

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. La prueba ilicita y la configuracién del sistema acusatorio en Chile.
2.1. Principio acusatorio y regla de exclusion. 2.2. La regla de exclusidn de prueba ilicita en el de-
recho procesal penal chileno.—3. La primera via: admision de la prueba ilicita. 3.1. El trasplante
de las excepciones a la regla de exclusién. 3.2. Incompatibilidad del dezerrence con el proceso penal
chileno.—4. La segunda via: valoracién de la prueba ilicita. 4.1. La “valoracion negativa’ de la
prueba ilicita. 4.2. Los limites de la motivacién. 4.3. El recurso de nulidad y la valoracién de la
prueba ilicita.—>5. Cierre.—6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La discusién en torno a la prueba ilicita, tal y como suele desenvolverse en el
contexto europeo continental y latinoamericano, ha tomado distancia respecto de
las cuestiones de disefio institucional del proceso penal, concentrandose en otros
aspectos. Con ello, algunos problemas relevantes permanecen oscurecidos e incluso
son agudizados por determinadas pricticas forenses. El presente articulo tiene por
objeto poner de relieve algunas implicaciones en materia de admisién y valoracién de
la prueba ilicita, de la «bifurcacién» (la expresién es de Mirjan Damaska, 1997) del
érgano jurisdiccional penal en un tribunal de control de admisibilidad de las pruebas
y un tribunal de enjuiciamiento.

Con tal finalidad, el articulo se vale de las herramientas analiticas avanzadas por
la contempordnea teoria racional de la prueba. Asi, a modo de propdsito colateral,
se busca mostrar que dichos recursos conceptuales pueden ser eficazmente emplea-
dos para la critica de disenos institucionales. Esto no deberfa resultar extrano a una
teorfa que encuentre en Jeremy Bentham a uno de sus precursores (Twining, 2006
y 1985), aunque solo asuma un compromiso «cuasi-benthamiano» (FERRER, 2010).
Siguiendo a H.L.A. Hart, el proyecto de Bentham se deja reconstruir como un pro-
grama de «desmitificacién» del derecho (Hart, 1982), dentro del cual la critica de
las instituciones ocupa un lugar central. El presente articulo busca dar un paso en
ese sentido.

Un anilisis de este tipo exige interiorizarse en las especificaciones de un determi-
nado disefio institucional. Aqui se utiliza el proceso penal chileno como caso de es-
tudio, si bien las observaciones que se formulan pueden ser —enfrentando los desafios
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propios de todo examen comparativo— de provecho para la mejor comprensién de
otros ordenamientos, ya sean de similar estructura o bien sirviendo de contraste. Son
dos los atractivos del proceso penal chileno como caso de estudio: primero, como se
resefia a continuacion, el sistema de justicia penal vigente en este pais ha asumido
un compromiso con una estructura acentuadamente acusatoria; y, en segundo lugar
y como consecuencia de lo anterior, conforme a dicho diseno se instituye la bifurca-
cién del 6rgano jurisdiccional en dos tribunales profesionales. Este tltimo aspecto
permite focalizar el andlisis en el objeto de interés trazado aqui, desligindose de otra
dimensidn de la bifurcacién del tribunal penal tradicionalmente debatida en el con-
texto angloestadounidense: la supuesta dependencia del derecho probatorio respecto
de la institucion del jurado (SCHAUER, 2006).

La Corte Suprema de Chile ha hecho lugar a la admisién y valoracién de prueba
ilicita. A contrapelo de cierto discurso laudatorio sobre la reforma procesal penal
chilena, del tenor de las disposiciones legales y de declaraciones de la propia Corte,
ella acepta —sin decirlo y tal vez sin desearlo— que una condena penal se funde en
prueba obtenida con infraccién de garantias fundamentales. Dos han sido las vias
abiertas para ello: en el nivel del control de la admisibilidad de la prueba, ha hecho
aplicables las diversas excepciones a la regla de exclusién de prueba ilicita reconocid-
as por la jurisprudencia estadounidense. Y en el nivel de la valoracién de la prueba,
segun ha instruido la Corte, cuando el tribunal de juicio llega a tomar conocimiento
de un medio de prueba al que se ha accedido de manera ilicita (sin que se lo excluyera
oportunamente en la audiencia preparatoria) debe valorarlo regativamente. Si bien
esto puede ser entendido —como hace, en efecto, cierta dogmdtica bienintenciona-
da— a modo de una postulada prohibicién de valoracién de prueba ilicita, aqui se
pretende mostrar que esa posicidn soslaya las implicaciones del disefio institucional
del proceso penal chileno. Se trata, en consecuencia, de una solucién insatisfactoria
ya que, paradojalmente, despoja al imputado del mecanismo previsto por la ley para
impugnar la condena fundada en prueba ilicita.

2. LA PRUEBA ILICITA Y LA CONFIGURACION
DEL SISTEMA ACUSATORIO EN CHILE

Hoy en dia es extendido el compromiso de los ordenamientos juridicos con un
—siguiendo la denominacién usada por Manuel Miranda— principio de licitud de la
prueba, conforme al cual «toda prueba debe obtenerse y practicarse con respeto a
los derechos fundamentales» (MiraNDA, 2010: 132). Le acompana la infaltable re-
ferencia a las palabras del Tribunal Supremo Federal alemdn, elevadas a una especie
de slogan de la disciplina del derecho procesal penal contempordneo: la verdad no
puede ser buscada «a cualquier precio» (BGHSt, 14 de junio de 1960, 14, 358, 365).
De aquel principio se sigue que, respecto de la prueba tachada de ilicita, rige una
prohibicién de admision y de valoracion (MIRaNDA, 2010: 138) (o bien, en la férmula
desarrollada por la doctrina italiana, su inutilizzabilita (MiRANDA, 2013: 165-176)).
No es relevante aqui referirse a todas las cuestiones interesantes que suscita la prueba
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ilicita en el derecho chileno o comparado. Simplemente, a fin de enmarcar la dis-
cusién de los siguientes apartados, en este se formulan algunas observaciones, mds
bien generales, acerca de la prueba ilicita y su relaciéon con la especifica configuracion
institucional del sistema de justicia penal chileno.

2.1.  Principio acusatorio y regla de exclusién

El legislador chileno dio forma juridica a la prueba ilicita mediante el estableci-
miento de una regla de exclusion, cuya operacion se inserta en la propia estructura
acusatoria del proceso penal. Si bien puede concederse que «entre acusatorio y regla
de exclusién no existe una relacién esencial, sino contingente» (AGUILERA, 2008: 74),
en el caso chileno el entrelazamiento entre ambos vino dado por la (por supuesto,
contingente) historia de la superacién del inquisitivo.

Hasta el afno 2000 rigi6 en Chile un procedimiento penal de cardcter fuertemente
inquisitivo, heredado de la colonia espafola. 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 atravesé el
continente europeo durante el s. Xix y que alcanzé a Espafia en 1882. El proceso
penal de la nueva republica continué rigiéndose, con adaptaciones, por el derecho
mondrquico, incluso ad portas del s. xx. El Cédigo de Procedimiento Penal de 1906,
que imperaria durante un siglo, actualizé dicha regulacién sin pretensiones de in-
troducir cambios al sistema, aun cuando su gestacién tuvo a la vista las reformas
europeas habidas para entonces. El compromiso institucional con el inquisitivo se
radicaliz6 todavia mds cuando, en 1927, los promotores fiscales fueron suprimidos.
Asi coincidieron —y se confundieron— en las manos de un mismo juez las funciones
de investigar, acusar y juzgar.

La inercia legislativa cedi6 recién a fines del s. xx, en parte gracias a la influencia
del movimiento de reforma procesal penal que ya recorria Latinoamérica y a los es-
fuerzos de profundizacién de la democracia, que sobrevinieron a su recuperacion tras
desmoronarse las dictaduras. Pero no debe perderse de vista 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 fuera capaz de convocar el apoyo de distintos sectores politicos. Asi, dos
agendas politicas diferentes convergieron en el nuevo Cédigo Procesal Penal del afio
2000, planedndose su realizacién por medio de un procedimiento acusatorio y orga-
nizado en torno a la centralidad del juicio oral y publico.

Esta configuracién institucional refleja, en sus diversas capas, un contundente
rechazo del inquisitivo y un reconocimiento del principio acusatorio que transformé
la fisonomia del proceso penal chileno. Sin pretensién alguna de proporcionar una
definicién claire et distincte del acusatorio, aqui interesa destacar su principal mani-
festacién institucional: provocar un doble desdoblamiento del Estado al interior del
proceso penal. Primero, las funciones de acusar y juzgar fueron asignadas a 6rganos
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estructuralmente diferenciados, el ministerio publico y el tribunal, respectivamente.
Se trata de la dimensién esencial del acusatorio: quien acusa no juzga (ARMENTA,
2014: 29-93; 2012: 19-36; y 1998). Con ello se buscé asegurar la imparcialidad del
tribunal al juzgar sobre el mérito de la acusacién, imparcialidad que tanto se echaba
de menos bajo el antiguo sistema. Junto con hacer posible un juzgamiento imparcial,
este disefo sometié la hipétesis de la acusacién a dos filtros: primero, la decisién
del fiscal de acusar sobre la base del mérito de la acusacion; y luego, la decisién del
tribunal de condena o absolucién sobre la base del mérito del juicio oral. Se trata
de dos decisiones de diversa naturaleza, lo cual explica sus diferencias en cuanto al
material sobre el cual se decide (la investigacién en el primer caso, la prueba rendida
en juicio en el segundo) y el estindar de prueba que debe sortearse (“fundamento
serio” para acusar, “conviccién mds alld de toda duda razonable” para condenar).
Pero se trata, ademds, de decisiones tomadas por dos érganos estatales diferenciados
e independientes entre si; y solo cuando tales decisiones coinciden, se dicta condena
€ impone una pena.

También se asigné al ministerio publico la funcién de investigar. En vigor del
Estado de derecho, la investigacién penal no puede quedar enteramente entregada a
la discrecién del fiscal o la policia. La legitimidad de las medidas estatales coercitivas
e intrusivas que son inherentes a la ejecucion de esta funcién depende —para decirlo
con las palabras de la Corte Suprema de los Estados Unidos en relacién con la exigen-
cia de autorizacién judicial previa— de «la interposicion del juez entre el ciudadano
y la policia» (por ejemplo, en McDonald v. United States, 335 U.S. 451, 455-456
(1948)). La urgencia de someter ciertas actuaciones estatales limitadoras de derechos
constitucionalmente protegidos a control judicial enciende, sin embargo, otro foco
de parcialidad del tribunal. A fin de ahogarlo, se articul6 un segundo desdoblamiento
del Estado, esta vez al interior de la propia organizacién judicial, el cual consisti6 en
establecer dos tribunales con competencias diferenciadas: un tribunal (unipersonal
y profesional) a cargo del control de la legalidad de la investigacién y de la prepa-
racién del juicio, incluido el control sobre la admisibilidad de las pruebas (denomi-
nado juzgado de garantia) y un tribunal (colegiado y profesional) de enjuiciamiento
(denominado tribunal de juicio oral en lo penal). De este modo, la bifurcacién del
tribunal penal se deja comprender a la luz del principio acusatorio y como garantia
de la centralidad del juicio: el tribunal que decide sobre los hechos solo puede fundar
su decision en la prueba rendida en el juicio, ventilada “inmediatamente” en audi-
encia publica y expuesta a la confrontacién de los litigantes. O, dicho de otro modo,
las actuaciones de la investigacién carecen de valor probatorio, asegurdndose asi la
«perplejidad» con que el tribunal de juicio debe aproximarse a la prueba, vale decir,
la posicién subjetiva «de quien todavia no sabe a qué atenerse, porque atn 7o conoce
segun las reglas» (ANDRES, 2015: 268, énfasis en el original).

Este modo de organizacién institucional de conformidad al principio acusatorio
configura el contexto operativo de la regla de exclusién de prueba ilicita. Ahora, des-
de un punto de vista analitico, la conceptualizacién de una regla de exclusién supone
situar su operacién en el nivel de la admisibilidad de la prueba, esto es, siguiendo la
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distincién trazada por Jordi Ferrer, al producirse «la conformacién del conjunto de
elementos de juicio sobre cuya base se adoptard la decisién» (FERRER, 2007: 41)°. Si
bien Ferrer advierte que admisibilidad, valoracion y decision conforme al estdndar de
la prueba corresponden a «tres momentos logicamente distintos y sucesivos, aun-
que en los procesos de toma de decisiones reales pueden presentarse entrelazados»
(idem); en el caso del proceso penal chileno, el primero de esos momentos no solo
puede ser analiticamente delimitado, sino que se encuentra estructuralmente dife-
renciado. Debido a esto, algo de la regla de exclusién se juega en la bifurcacién del
tribunal. Como ha mostrado Damaska, aunque suele fundamentarse la necesidad de
contar con reglas de exclusién en la institucién del jurado, atender a la division del
tribunal puede arrojar una mejor luz*. Por supuesto, este autor viene comentando la
separacion entre los estadounidenses bench y jury, pero el argumento puede ser ente-
ramente extendido a un sistema compuesto por jueces letrados profesionales en los
dos extremos de la bifurcacién (Damaska, 1997: 27, n. 2), como es el caso chileno.

En lo restante de esta seccién se caracteriza el modo de operacién de una regla
de exclusion y su vinculo con la estructura del tribunal, para mostrar luego cémo se
inserta la regla de exclusién de prueba ilicita en ese esquema. Este panorama insti-
tucional proporciona el trasfondo de los apartados siguientes.

Ya se decia que el juicio sobre admisibilidad de la prueba da cuenta de los limites
que se imponen al material probatorio que puede tener a la vista (jy al oido!) el tribu-
nal al momento de juzgar. Este recorte de la realidad determina la especificidad de la
prueba juridica®: el material de la decision se agota en la prueba aportada y admitida
al proceso. Esta peculiaridad juridica se ve confirmada en tanto la composicién de
aquel conjunto de elementos de juicio resulta de la operacién sucesiva de dos filtros
de diversa naturaleza: primero, un criterio epistémico general, un principio de rele-
vancia que «prescribe la admisién de toda prueba que aporte informacién relevante
sobre los hechos que se juzgan» (FERRER, 2007: 42)°. De acuerdo con Ferrer, la vi-
gencia de este principio se encontrarfa doblemente justificada: epistemoldgicamente,
por cuanto «garantiza la mayor probabilidad de que los enunciados que se declaren
probados coincidan con la verdad»; y juridicamente, por cuanto condiciona el ade-

3 Cabe formular aqui una prevencién: de acuerdo con Ferrer, este momento de la actividad pro-

batoria no se agota en el examen de admisibilidad de los medios de prueba, sino que se extiende sobre
fases posteriores del procedimiento, comprendiendo la rendicién de la prueba en juicio. Esa dimensién
resulta ensombrecida aqui, con la finalidad de vincular esquemdticamente la distincién de Ferrer con la
bifurcacién del tribunal y asi ilustrar de manera mds nitida el argumento. Mayor lealtad a la distincién
de Ferrer exhibe Cortts-Monroy (2018).

4 Dice Damaska, 1997: 26-27: «[E]n si mismo, el factor del jurado no requiere de un derecho pro-
batorio técnico. [...] El espacio para un derecho probatorio de cardcter técnico comienza a abrirse solo
cuando el tribunal de juicio se separa en dos partes. [...L]a creciente bifurcacién del tribunal de juicio
trae consigo un medioambiente institucional que favorece la aplicacidn efectiva de reglas que ocultan
informacién probatoria al juzgador de los hechos».

> Asi, FERRER, 2007: 41-42; y TaruFFO, 2011: 327-357.

¢ Sobre este criterio epistémico de relevancia, véase Tarurro, 2011: 364-378; 2010: 161-176;
2008, 37-42; y FERRER, 2007: 68-76.
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cuado ejercicio del derecho a la prueba (ibidem: 78). Se lo puede caracterizar como
un principio de inclusion de pruebas, toda vez que tiene prioridad légica sobre el
segundo filtro” y prescribe «que toda prueba relevante sea por ello mismo admisible»
(Tarurro, 2011: 368). Relevancia, aqui, es «equivalente al valor probatorio potencial
de una proposicién fictica [...] medido en grados de probabilidad de que sea ver-
dadera otra proposicién fictica que se infiere de la primera» (MurraTO, 2014: 65).
De este modo, un elemento de juicio «permite fundar en él (por si solo o conjunta-
mente con otros elementos) una conclusién sobre la verdad del enunciado factico a
probar» (FERRER, 2007: 71). Un criterio de este tipo, puramente epistémico, no basta
para distinguir la prueba juridica de otras formas de prueba. Hace falta que operen
los criterios propiamente juridicos de admisibilidad, los cuales adoptan la forma de
reglas de exclusion, esto es, reglas que cumplen la funcién negativa de ordenar la
exclusién de informacién que ha superado el umbral de la relevancia. Se trata, por
consiguiente, de informacién que en términos estrictamente epistemoldgicos deberia
ser incluida. La decision judicial sobre los hechos solo puede basarse, empero, en
aquellos elementos de juicio incluidos por ser relevantes y no excluidos en razén de
considerdrselos juridicamente admisibles.

La exclusion de prueba relevante eriza a epistemélogos y (algunos) juristas, e inc-
luso llevé a Bentham a proclamar, muy en su espiritu abolicionista, palabras que hoy
son tantas veces citadas en la literatura pertinente: «to exclude evidence is to exclude
Justice». En vista de la tensién entre el principio epistémico de inclusién y las reglas
(juridicas) de exclusién (que lo «excepcionan» (FERRER, 2007: 70)), estas tltimas de-
mandan una justificacién robusta. Después de todo, la operacién de una regla de ex-
clusién importa un sacrificio epistemoldgico que puede disminuir las probabilidades
de que la decisién judicial consiga dar por probados enunciados fécticos coincidentes
con la verdad de los hechos.

La peculiaridad de la prueba juridica reside, entonces, en la concesién epistemo-
l6gica implicada en las reglas de exclusién y que puede fundamentarse por referencia
a finalidades de dos diversas naturalezas: hay reglas de exclusién que, obedeciendo a
consideraciones propiamente epistemoldgicas, ordenan la marginacién de informa-
cién que no obstante ser relevante, es de escaso valor probatorio o conlleva cierto
riesgo de ser sobrevalorada por el juzgador de los hechos. Por ello se las puede califi-
car como reglas de exclusién intrinsecas al razonamiento probatorio (asf, DaMASKa,
1997: 14; y FERRER, 2007: 44 y 85). Y también las hay que obedecen a valores dis-
tintos de la averiguacién de la verdad y que el ordenamiento juridico estima bastantes
como para justificar la exclusién de informacién relevante, y asumir el costo que
ello implica en cuanto a la correccién de la decisién y la realizacién de otras finali-

7 Asi, TARUFFO, 2011: 364: «Entre estos dos criterios [el de la relevancia de la prueba y el de
su admisibilidad] hay un orden logico segun el cual la prioridad corresponde al de la relevancia:
asi, si una prueba es irrelevante no tiene sentido preguntarse si es o no juridicamente admisible,
ya que su adquisicion seria en todo caso inutil: en consecuencia, el criterio de admisibilidad opera
unicamente en el sentido de excluir del proceso pruebas que serian relevantes para la determinacion
de los hechos».
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dades juridicas que dependen de esta Gltima®. Se las puede calificar como reglas de
exclusion extrinsecas al razonamiento probatorio (asi, Damaska, 1997: 12; y FERRER,
2007: 43 y 85). Las reglas de este tltimo tipo producen, aunque de manera colateral,
un efecto “contra-epistémico”.

La riqueza de esta distincién es amplia y tal vez desatendida en su variedad. Aqui
se la invoca con dos propésitos. Primero, el cardcter extrinseco de la regla de exclusion
de prueba ilicita ya anuncia las tensiones que le rodean. Y luego, como se espera
mostrar, esta distincién permite visibilizar que estas dos clases de reglas de exclusién,
en razén de sus respectivos fundamentos, se vinculan de manera diferente con la
valoracion de la prueba y la motivacién de la decision judicial sobre los hechos. Antes,
sin embargo, corresponde referirse brevemente a la regla de exclusién de la prueba
ilicita y su consagracién en el ordenamiento juridico-procesal penal chileno.

2.2. Laregla de exclusién de prueba ilicita en el derecho procesal penal chileno

La seccién previa pretende haber mostrado que, en el proceso penal chileno, la
diferenciacién analitica del “primer momento” de la actividad probatoria tiene un
correlato institucional, disenado de modo de resguardar la centralidad del juicio oral.
Un tribunal bifurcado hace posible que el examen de admisibilidad de la prueba ten-
ga lugar en una fase previa al juicio y ante un juez diferente, evitdndose con ello que
el tribunal de juicio llegue a tener contacto con la prueba a ser excluida y comprome-
ta asf su imparcialidad. Esta estructura permite que las reglas de exclusién cumplan
su cometido. En esta seccidn se da cuenta de la operacién de la regla de exclusién de
prueba ilicita en particular.

El inquisitivo en Chile, como en otros ordenamientos, propugné la eficacia de la
prueba ilicita para sustentar una condena penal. De ahi que el legislador de la reforma
procesal penal resolviera hacerse cargo del problema de la prueba ilicita y, de manera
consistente con la estructura del procedimiento que instituia, diera a su solucién la
forma juridica de una regla de exclusion. El especifico modo de consagracién norma-
tiva de una regla de este tipo es variado en el derecho comparado: es comutin que sea
fruto del desarrollo (;creacién?) por un tribunal supremo o constitucional por medio
de su jurisprudencia de control de la conformidad constitucional de las actuaciones
de la persecucion o el juzgamiento penal®. Comtn es también que esa jurisprudencia

8 Fl sacrificio epistémico producido por la exclusién de prueba puede redundar en frustrar no solo

la finalidad de reducir errores, sino también la de averiguacion de la verdad en tanto objetivo «estructu-
ralmente necesario para que funcione el propio derecho como mecanismo de motivacién de la conduc-
ta» (FERRER, 2007: 82). De acuerdo con Ferrer, esto fundamenta que la averiguacién de la verdad tenga
prioridad sobre otros valores que pueden ser promovidos por medio del derecho probatorio.

9 Para el caso estadounidense, véase ALLEN et al., 2011: 340-352; ARMENTA, 2011: 29-34; CORREA
R., 2018a: 26-29; HERNANDEZ, 2005: 10-15; Kamisar, 2006; y MiraNDa, 2010: 134-135. Para el caso
italiano, véase ARMENTA, 2011: 42-45; y MIRANDA, 2010: 135; y 2003: 53. Para el caso espafiol, véase
AGUILERA, 2008: 83-90; y MIRANDA, 2010: 136-137; y 2003: 53-55.
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sea luego sucedida por modificaciones legislativas acordes. El caso alemdn sigue una
cuerda separada, reconociendo las asi denominadas prohibiciones probatorias'®. En
Chile, en cambio, el legislador creyé necesaria la formulacién expresa de una regla
de exclusién de prueba ilicita a través del inciso tercero del articulo 276 del Cédigo
Procesal Penal'!, en parte para sacudir las practicas del inquisitivo y en parte a causa
de la inclinacién de la tradicién juridica de ese pais hacia un razonamiento formalis-
ta, que hacia improbable que la practica forense desarrollara prontamente una regla
de exclusién por via de interpretacion de las garantias constitucionales del imputado.
Si tuvo lugar, sin embargo, un entendimiento por la doctrina y la jurisprudencia
chilenas de que los efectos de la exclusién no solo alcanzan al material probatorio
directamente obtenido con vulneracién de derechos fundamentales, sino también,
como corolario légico, a todo aquel material probatorio derivado de esa ilicitud de
base. Se trata de lo que en la tradicién estadounidense se conoce como doctrina de
los frutos del drbol envenenado y en Europa continental, con mayor sobriedad, como
efecto reflejo de la prueba ilicita.

Ahora bien, ya se decia que, en vista de su cardcter extrinseco al razonamiento
probatorio, se vuelve ineludible la tarea de justificar la regla de exclusién de prueba
ilicita, identificando con precisién su finalidad. Esto, sin embargo, es objeto de una
disputa de nunca acabar y no es esta la oportunidad propicia para zanjarla. No ob-
stante, en lo que resta de esta seccién se aborda la cuestion solo en la medida indis-
pensable para el posterior desenvolvimiento del argumento.

Entre la doctrina y jurisprudencia comparadas suele distinguirse, en general, dos
alternativas de justificacién de la exclusién de la prueba ilicita'?. La comprension
actualmente imperante en el derecho estadounidense es que la exclusionary rule estd
orientada a regular la actividad policial (z0 police the police), disuadiendo —precis-
amente mediante la exclusién de la prueba ilicita— a los funcionarios policiales de
realizar actuaciones que, aunque encaminadas hacia la legitima finalidad de obtener
material probatorio incriminatorio, transgreden los derechos individuales garantiza-
dos por la Constitucién. Asi, la exclusién de la prueba ilicita solo resulta justificada
contingentemente, esto es, solo en la medida en que ella sea efectivamente idénea

10" Para el caso alemdn, véase CorRreA R., 2018b: 146-153; HERNANDEZ, 2005: 27-38; y RoxiN,
2000: § 24.D, 188-207.

" Prescribe el inciso tercero del articulo 276 del Cédigo Procesal Penal: «Articulo 276. Exclusion de
pruebas para el juicio oral. [... El juez de garantia] 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.»

12 Véase, por ejemplo, JACKSON y SUMMERS, 2012: 153-158. En rigor, la diversidad de justificacio-
nes es todavia mds amplia que la presentada aqui. Una tercera alternativa asume que la regla de exclusién
de prueba ilicita es intrinseca al razonamiento probatorio: la obtencién de un determinado medio de
prueba con infraccidon de derechos constitucionalmente protegidos es un indicio de que probablemente
sea escasa la fiabilidad de dicho elemento de juicio. Se trata del tradicional problema de la confesién
extraida bajo tortura, respecto de la cual ya la Constitutio Criminalis Carolina (1532) inclufa una exi-
gencia de corroboracién. Aunque desde hace ya tiempo que una fundamentacion de este tipo no suele
encontrar adherentes, recientemente Jordi Nieva Fenoll ha salido en su defensa (N1eva, 2017).
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para producir el efecto disuasorio buscado y estén ausentes otros medios alternativos
que, produciendo el mismo efecto, no impliquen tan alto costo epistémico.

En los sistemas juridicos europeos continentales y latinoamericanos, en cam-
bio, es tradicional sostener un fundamento distinto (aunque a ratos parece batirse
en retirada). La exclusién de prueba ilicita seria consecuencia directa del «cardcter
preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento» (MiraNDA, 2003:
53). La legitimidad del ejercicio del ius puniendi estatal depende de que no se lo
conciba como un poder desbocado, sino sometido a restricciones. El principal con-
strefiimiento sobre la imposicién judicial de una pena consiste en la exigencia de
afirmacién institucional de la culpabilidad del sujeto, lo cual supone que hayan sido
probados los hechos que configuran el delito que se sanciona. Esto requiere de parte
de los érganos de persecuciéon penal que recopilen material probatorio suficiente,
para lo cual necesitan practicar diligencias investigativas que afectan mds o menos
intensamente derechos constitucionalmente protegidos. Por lo tanto, estas medidas
estatales intrusivas también se presentan necesitadas de legitimacién y en caso de no
garantizarse esta, dificilmente puede decirse que la imposicién judicial de la pena
constituyé un acto propio de un Estado de derecho. Se pone en jaque, asi, la “in-
tegridad judicial” (y en rigor, no solo judicial, sino del aparato punitivo estatal en
su conjunto). Una sofisticada defensa de esta fundamentacién ha sido desarrollada
también en el contexto anglosajon: de acuerdo con Antony Duff ez al., la imposicién
de una pena «implica que el Estado, por medio del proceso penal, estd en la posicion
moral de condenar al acusado» (DUFF et al., 2007: 225, énfasis anadido). Segln este
tipo de justificaciones, habria un fundamento “ético” o “principista” para excluir la
prueba ilicita. Asi lo ha entendido la Corte Suprema chilena, que reiteradamente ha
afirmado que «la negativa a admitir prueba ilicita tiene como fundamento la preser-
vacién de la integridad judicial» (por ejemplo, en sentencia de 20 de abril de 2017,
rol no. 39.475-16, considerando 11°). Esta pareciera ser también la posicién del leg-
islador, que ha incluido sendas reglas de exclusién de prueba ilicita en la regulacién
de la justicia de familia y de la justicia laboral, donde no tiene cabida la finalidad
disuasoria sobre agentes estatales.

Ahora bien, quien defienda una justificacién “moral” de la exclusién de prueba
ilicita no objetard que ella pueda producir, ademds, un efecto disuasorio sobre la
policia. Pero se tratard simplemente de un subproducto o, en el lenguaje de los econ-
omistas, una externalidad positiva. A la inversa, de fundarse la exclusién de prueba
ilicita en el deterrence, no se estard brindando suficiente proteccién a la integridad
judicial, puesto que esta justificacién con demasiada facilidad se muestra disponible
para hacer excepciones a la regla de exclusién. Un auténtico defensor del fundamento
ético de la regla de exclusién de prueba ilicita no solo debe hacer declaraciones de
principios, sino que deberfa rechazar tales excepciones para ponerse a recaudo del
riesgo de comprometer su integridad. La Corte Suprema de Chile, sin embargo, ha
resuelto distinto.
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3 LA PRIMERA VIA: ADMISION DE LA PRUEBA ILICITA

El propésito de este apartado es acotado: se busca mostrar que, a pesar de lo dicho
hasta ahora, la Corte Suprema chilena ha abierto una via para afirmar la admision de
prueba obtenida con infraccién de garantias fundamentales. Se trata de las excepcio-
nes a la regla de exclusién. Sin que sea posible hacerse cargo de ellas aqui '*, nada mds
se intenta mostrar cudn frgil es su justificacién dentro del proceso penal chileno.

3.1. El trasplante de las excepciones a la regla de exclusién

El legislador chileno ha permanecido silente en cuanto a las posibles excepciones
a la regla de exclusién de prueba ilicita. Este silencio, sin embargo, no ha representa-
do obstéculo alguno para que la Sala Penal de la Corte Suprema las desarrolle motu
proprio. La estrategia argumentativa empleada para ello no ha supuesto originalidad
de parte de la Corte: se dice que las buenas ideas hay que copiarlas. Asi, ha zrasplan-
tado las excepciones desde la jurisprudencia estadounidense, recibiéndose en el orde-
namiento juridico chileno tanto la excepcién de buena fe del funcionario policial ™4,
como las excepciones a la doctrina de los frutos del drbol envenenado (fuente inde-
pendiente, vinculo atenuado y descubrimiento inevitable). Como se intenta mostrar
enseguida, esta operacién de importacién se ha desarrollado a espaldas del contexto
institucional en que la jurisprudencia estadounidense generé las mismas excepciones.

La expansion de la regla de exclusién en los Estados Unidos se produjo durante la
segunda mitad del periodo de la Corte Warren (1953-1969) (Kamisar, 2006), lapso
en que dicho tribunal exploté su jurisdiccién de certiorari y valiéndose de la doctri-
na de la incorporacion, hizo aplicable a nivel estadual los estdndares de persecucion
penal contenidos en la Bill of Rights, hasta entonces de sola aplicacion federal. Pero
el auge de los postergados derechos del imputado pronto dejé ver su contracara: las
decisiones de la Corte Warren impusieron un costo demasiado alto sobre la perse-
cucién penal y aunque no han sido formalmente revocadas (overruled), si han sido
contrarrestadas legislativamente y no puede decirse que hayan logrado asegurar su
propia estabilidad en el tiempo !*. Tan pronto como llegé el tiempo de la sucesion del
Chief Justice Earl Warren, la Corte Burger comenzé a restringir el alcance de la regla
de exclusién y asentar su fundamento en su efecto disuasorio resulté especialmente

13 Véase ALLEN ez al., 2011: 658-673 y 685-706; CorreA R., 2018a; HERNANDEZ, 2005: 17-26 y
73-85; MIRANDA, 2010: 140-148; y 2003: 57-59 y 64-60.

14 Vase, con detalle, Correa R., 2018a.

15 Lawrence FRIEDMAN, 1993: 302, reporta: «Esas dramdticas decisiones de la Corte Warren resul-
taron 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,
acusdndosele de pervertir el sentido de la Constitucién». Critico de los logros de la Corte Warren, por
pirricos, STUNTZ, 2011: 216-243 («Es una de las extrafas ironfas de la historia que Earl Warren [...]
ayudd a acomodar la entrada de las duras politicas contra el crimen» (ibid.: 216).
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propicio. Fue el momento, entonces, de la expansién de las excepciones a la regla de
exclusién: alli donde la supresién de la prueba obtenida era incapaz de producir un
efecto disuasorio, la regla no debia operar.

Por supuesto, también los ordenamientos que suscriben el fundamento del res-
guardo de la integridad judicial deben enfrentar las tensiones provocadas por la ex-
clusién de prueba, viéndose en la necesidad de encontrar alguna valvula de escape.
Asi, la Corte Suprema chilena ha hecho convivir, con asperezas, sus declaraciones
sobre la justificacion ética de la exclusion de prueba ilicita y las excepciones a la regla
de exclusién . Muchas veces, el trasplante se realiza de manera tosca, concediéndose
a la respectiva excepcién un alcance mds amplio que el dado por la jurisprudencia
estadounidense '’; y en otras ocasiones, el proceder del méximo tribunal chileno es
sencillamente incomprensible: combina las excepciones (j!) '*.

Mis alld de una falta de pudor intelectual, esta desarticulada recepcién de las
excepciones a la regla de exclusién pone de manifiesto el rol que ellas desempenan.
Permiten a la Corte, de un lado, declarar su compromiso con la proteccién de las
garantias del imputado a través de la exclusién de la prueba ilicita; mientras que, de
otro lado y a la vez, se permite eludir la carga impuesta por dicho compromiso. Y esta
ambivalencia se expande a lo largo del sistema de justicia: no se trata simplemente
de decisiones aisladas, sino de una jurisprudencia a ser observada por los jueces de
garantia en la audiencia preparatoria a propdsito del debate sobre exclusién de las
pruebas. Esta es la primera via abierta por la Corte para hacer lugar a condenas ba-
sadas en prueba ilicita, con ocasién de un punto critico del disefio institucional del
proceso penal chileno: el juicio sobre la admisibilidad de la prueba.

16 Por ejemplo, en su sentencia de 20 de abril de 2017, rol no. 39.475-16, tras recordar que en el
ordenamiento juridico chileno la exclusién de prueba ilicita se basa en la proteccién de la integridad ju-
dicial, la Corte pasa a citar cinco decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos (Mapp v. Ohio,
367 U.S. 643 (1961); Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963); Brown v. Illinois, 422 U.S. 590
(1975); Leon v. United States, 468 U.S. 897 (1984); y Utah v. Strieff, 579 U.S. _ (2016)), para acabar
sustentando la aplicacién de la excepcién de vinculo atenuado.

17" Compdrese, en relacion con la excepcién de descubrimiento inevitable, la decisién de la Corte
Suprema de Estados Unidos en Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984), y la decisién de la Corte Suprema
de Chile, de 3 de noviembre de 2014, rol no. 14.781-15.

'8 En su sentencia de 16 de septiembre de 2013, rol no. 4653-13, la Corte Suprema de Chile
combina las excepciones de buena fe y descubrimiento inevitable con la finalidad de amparar el ingreso
de funcionarios policiales a un domicilio particular sin orden judicial que lo autorizare: «[E]! fallo [re-
currido] se hizo cargo de la supuesta infraccion de garantias en la recoleccién 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 Cédigo Procesal Penal al entender que recibieron legitima autorizacién para
la entrada y registro de [parte de] quien aparecié como encargado de dicha propiedad. [... Blien pudo
requerirse al tribunal de garantia competente, de haber sido necesario, la competente [sic] autorizacién
judicial de entrada, registro e incautacién [...], 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» (considerandos 7° y 8°).
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3.2. Incompatibilidad del deterrence con el proceso penal chileno

En contra de la inconsistencia apuntada en la seccién anterior, podria argumen-
tarse que la jurisprudencia de la Corte evidencia, mds que un trasplante torpe, una
migracion hacia el deterrence como fundamento de la exclusién de prueba ilicita.
Después de todo, un movimiento en esa direccién puede apreciarse desde hace ya un
tiempo en el derecho comparado. Esta seccién tiene por finalidad mostrar que ese
rumbo estd vedado para la Corte en razén del diseno institucional del proceso penal
chileno.

El favorecimiento del deterrence se explica por su plasticidad. Bajo esta concep-
cidn, la regla de exclusién debe ceder en todo caso en que se disponga de un medio
alternativo capaz de producir el mismo efecto y que signifique un menor costo. En
esta linea suele reivindicarse la posibilidad de imponer sanciones penales o disci-
plinarias a los funcionarios policiales, asi como hacer valer su responsabilidad civil.
Sin embargo, la literatura especializada tiende a quedarse en la mera enunciacién de
estos medios alternativos y no ofrece pruebas de su eficacia. Por ejemplo, si se mira la
préctica de muchas agencias policiales estadounidenses de contratar pélizas de seguro
para cubrir los riesgos de ser demandadas por mala praxis policial y condenadas al
pago de millonarias indemnizaciones, se advertird que las companias aseguradoras
regulan contractualmente (en funcién de la determinacién de la cobertura del se-
guro) la conducta policial. Nétese que se trata del mismo fin atribuido a la regla de
exclusion: to police the police. Sin embargo, el impacto de esta “regulacién privada” es
bastante menor precisamente tratindose de los casos rutinarios de obtencién ilegal
de material probatorio de cargo, puesto que estos implican riesgos que son cataloga-
dos como menores o insignificantes. No hay incentivos que motiven a las companias
aseguradoras a prestar atencién a este tipo de hechos (Rapparort, 2016).

Pero, ademds de no proporcionarse evidencia acerca de la eficacia de las medidas
alternativas, se pasa completamente por alto el contexto institucional especifico. Re-
gular la conducta policial es una tarea primordial de todo Estado de derecho. Al ha-
cerlo, se debe definir tanto los comportamientos que necesitan ser regulados, como
los mecanismos de control adecuados: la regla de exclusién fracasa en ambos extre-
mos. Naturalmente, no se hace cargo de todas las conductas policiales que deben ser
reguladas, sino solo de aquellas orientadas a la recopilacién de material probatorio. Y,
por otro lado, no parece ser un medio eficaz de control del actuar policial. Algunos
ordenamientos europeos continentales y latinoamericanos someten a la policia a la
direccién del ministerio ptblico (RoxiN, 1993: 42). Al evaluarse la idoneidad de la
regla de exclusién para regular la conducta policial, debe prestarse atencién a la con-
figuracién de la relacién entre la policia y el ministerio publico, y especialmente a la
distribucién de la responsabilidad sobre la investigacién.

En el caso del sistema de justicia penal chileno, por ejemplo, la investigacién es
dirigida de manera exclusiva por el ministerio publico, no estando la policia autor-
izada para investigar de manera auténoma. Los funcionarios policiales, salvas excep-
ciones, solamente pueden actuar por instruccién del fiscal, «ejecutan[do] sus tareas
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bajo la direccién y responsabilidad de los fiscales» (articulo 80 del Cédigo Procesal
Penal). En consecuencia, el pretendido efecto disuasorio se encuentra desterrado por
definicién legal. A lo mds, podria operar de manera indirecta, mediado por el fiscal.
Sin embargo, en los hechos, la audiencia preparatoria en que se debate la exclusién de
prueba ilicita se sitGia mds alld del horizonte operativo de las agencias de policia. Esto
significa que el destino del material probatorio recopilado es, en realidad, irrelevante
para los funcionarios policiales . Esto parece suficientemente sintomdtico: dada la
especifica distribucién del trabajo al interior del sistema de justicia penal chileno, se
produce una compartimentalizacién de la responsabilidad que hace imposible que la
regla de exclusién produzca el efecto que se le atribuye.

Las consideraciones anteriores bastan para descartar el deterrence como funda-
mento de la exclusién de la prueba ilicita en el ordenamiento juridico chileno, dada
la configuracién institucional actual. Esta conclusién se basa, por cierto, en un ar-
gumento enteramente sensible a las formas especificas de organizacién de la perse-
cucién penal en un ordenamiento juridico determinado, de modo que no puede
ser generalizado. A pesar de ello, el argumento si ofrece algo valioso para otros or-
denamientos: muestra la conexion entre la regla de exclusién y el disefio institucio-
nal del proceso penal. La misma vinculacién puede encontrarse, por ejemplo, en el
derecho estadounidense: la Corte Warren se propuso hacer realidad la promesa de los
Founding Fathers de que la Bill of Rights brindara proteccion a toda persona, especial-
mente a quienes mds la necesitaban. Para ello, no sélo hizo de la carta de derechos un
c6digo de procedimiento penal de rango constitucional (FRIENDLY, 1965), sino que
la llevé dentro de los cuartos de interrogatorio de las estaciones de policia. Ese fue el
modo que encontré para alcanzar a un inmenso nimero de funcionarios policiales
dispersos a lo ancho del pais y adscritos a un espectro amplisimo de agencias publicas
dependientes de un espectro igualmente amplisimo de autoridades locales, de con-
dado, estaduales y federales. De eso se traté «el primer disparo de la revolucién de la
Corte Warren» (Kamisar, 2006): Mapp v. Ohio; de eso se traté la regla de exclusién
de la prueba ilicita.

Por dltimo, descartar el efecto disuasorio como fundamento de la exclusién de
prueba ilicita no puede contar, sin mds, como confirmacién del resguardo de la in-
tegridad judicial como fundamento. La evaluacién de esta justificacién no es objeto
del presente trabajo. Aqui solo interesa concluir que la Corte Suprema chilena ha
tomado distancia respecto del diseno institucional instaurado por la reforma del afio
2000, con tal de aceptar las excepciones a la regla de exclusién de prueba ilicita.

19 Asi, por ejemplo, invocando la Ley de Transparencia de la Funcion Publica y de Acceso a
la Informacion de la Administracion del Estado, se consulto a Carabineros de Chile (una de las dos
agencias nacionales de policia) cuantas detenciones fueron practicadas por sus funcionarios durante
2017 y que luego hayan sido judicialmente declaradas ilegales (solicitud No. AD009W0039900, de
18 de diciembre de 2017). La institucion respondid indicando que ella no registra esa informacion
y remitio6 la consulta al ministerio publico. Carabineros de Chile no lleva la cuenta de las actua-
ciones de sus funcionarios que los tribunales estiman como afectaciones ilegales a la libertad de
los ciudadanos.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning Ao 2020



LA PRUEBA ILICITA ANTE LA BIFURCACION DEL TRIBUNAL PENAL 191

4. LA SEGUNDA VIA: VALORACION DE LA PRUEBA ILICITA

Aun cuando fuera admitida a juicio prueba tachada de ilicita, ella no es saneada por
esa sola circunstancia formal. Si bien la dogmadtica procesal convive con incomodidad
con la persistencia de la ilicitud y esgrime la carta de la cosa juzgada o a lo menos de la
preclusién, los defensores de la integridad judicial replican, no obstante, que ella posee
una dimensién de integracidn de acuerdo con la cual «las distintas partes del proceso
penal no pueden ser aisladas unas de las otras. En particular, el juicio penal no puede
reclamar que s integridad moral se encuentra aisladamente intacta, mientras que
hayan ocurrido errores en una fase previa del proceso» (DUFF ez al., 2007: 226). Por
eso el uso de la expresién “integridad judicial” es siempre impropio, por reduccionista:
se trata de la integridad del sistema de justicia en su conjunto.

En el caso chileno, la posibilidad de impugnar la sentencia condenatoria basada
en prueba no excluida en la etapa intermedia se encuentra expresamente prevista en
la ley?°. El mecanismo disponible para hacer efectiva esa impugnacion es el recurso de
nulidad, el cual procede —inter alia— frente a una infraccién sustancial de las garantias
fundamentales del imputado, que haya ocurrido en cualquier etapa del procedimien-
to o en el pronunciamiento de la sentencia. Se ha entendido que se incurre en esta
causal cuando el tribunal de juicio valora prueba ilicita y hace uso de ella para fun-
damentar una sentencia condenatoria. Ello constituiria en si mismo una vulneracién

del derecho del condenado al debido proceso.

Como ya se advierte, el mecanismo recién descrito presupone la conclusién del
juicio y la dictacién de la sentencia definitiva. Esta solucién tiene que aparecer como
insatisfactoria ante los ojos de quien sostenga que la prueba ilicita «conlleva su inutiliz-
zabilifa procesal, esto es, la prohibicién de su admisién asi como de su valoracién por
el tribunal sentenciador» (MIRANDA, 2010: 138). La cuestién ha sido debatida entre la
doctrina chilena?!, especialmente porque el legislador previé una regla de exclusion de
la prueba ilicita y una oportunidad procesal precisa para que ella opere, sin que resulte
claro si ello importa una probibicion de valoracién de la misma en el juicio oral. Aunque
la cuestién no se encuentra zanjada, dado el compromiso comulgado con el resguardo
de la integridad judicial, se ha impuesto tanto en la doctrina como en la jurispruden-
cia el entendimiento de que rige tal prohibicién. Ella se traduciria, de acuerdo con la
Corte, en un deber del tribunal de juicio de “valorar negativamente” la prueba ilicita.
Este apartado pretende mostrar que, con esto, este tribunal nuevamente ha dado la
espalda al disefio institucional del proceso penal chileno: el cumplimiento de dicho
deber no resuelve el problema de contaminacién del juicio del tribunal y, en cambio,
torna inexpugnable su decisién. Asi, la Corte ha conseguido abrir una segunda via para
las condenas fundadas en prueba obtenida con infraccién de garantias fundamentales.

2 Asi ha sido entendida la regla del inciso segundo del articulo 277 del Cédigo Procesal Penal que
reserva «la procedencia, en su caso, del recurso de nulidad en contra de la sentencia definitiva que se
dictare en el juicio oral, conforme a las reglas generales».

21 Véase al respecto, Correa R. (2018b); HERNANDEZ (2005): 90; Horvirz y LéprEZ (2002):
196-200.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning Ao 2020



192 JUAN PABLO ARISTEGUI SPIKIN

4.1. La “valoracién negativa’ de la prueba ilicita

No es claro qué quiere decir la Corte cuando utiliza la expresién “valoracién neg-
ativa’, pero pareciera tratarse de una férmula de compromiso que tiene el objetivo de
compatibilizar la prohibicién de valoracién de prueba ilicita, con el deber de funda-
mentacion de la decisién sobre los hechos del caso. Asi las cosas, el tribunal de juicio
que se ve enfrentado a prueba que estima ilicita y que no fue debidamente cribada
por el juez de garantia en la audiencia preparatoria, no podra utilizarla para fundar su
decisién y deberd, con carga a la motivacion de la sentencia, dar razones de ello. Esto
tltimo permitirfa «detectar a través de la motivacién fictica la eventual incidencia
que una prueba ilicita haya podido tener en la valoracién del resto de las pruebas de
cargo practicadas» (MIRANDA, 2012: 310). La prueba acusada de ilicita, por lo tanto,
no puede servir de base para inferencias probatorias conducentes a dar por probado
un determinado hecho. Y si lo hiciera de modo clandestino, la fundamentacién de la
decisién obliga al tribunal a ponerlo en evidencia, haciendo posible el control de la
sentencia a través del recurso de nulidad.

4.2. Los limites de la motivaciéon

Deben ser reconocidos los esfuerzos argumentativos de parte de la doctrina —en
general de impronta alemana—, asi como de la propia Corte Suprema, por armonizar
el principio de licitud de prueba con la regulacién del procedimiento penal chileno.
En efecto, desde un punto de vista dogmdtico, esta posicién al menos proporciona
una solucién de lege lata que consigue sobreponerse a las dificultades que el critico
simplemente elude con su ingenio de lege ferenda. Pero, a veces, el remedio puede
resultar peor que la enfermedad y entonces urge denunciarlo.

Los defensores de una prohibicién de valoracién de prueba ilicita se exceden en
su optimismo respecto del control ex post de la decisién sobre los hechos en virtud de
la motivacién de la sentencia. Asi, por ejemplo, Manuel Miranda:

Es cierto que siempre es posible maguillar la motivacién, pero, ademds de ser esta
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 motivacién que resultan plenamente apreciables
y que vician de nulidad radical a la sentencia. La motivacion en serio de las senten-
cias, entendida en clave de justificacién, y su funcién profildctica son un verdadero
antidoto frente a la arbitrariedad judicial y a los riesgos derivados de una eventual
contaminacion de la prueba ilicita. (MIRANDA, 2012: 311 (énfasis en el original)).

En efecto, a nadie se le escapa que en tal situacién ya habrd fracasado la exclusién
de prueba, no pudiendo evitarse que el tribunal de juicio haya tomado conocimien-
to de la informacién proporcionada por el elemento de prueba prohibido. Pero, se
argumenta, la motivacién de la sentencia y la disponibilidad de algiin medio para su
impugnacién logrardn paliar el efecto contaminante de la prueba ilicita.
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Puede ponerse en cuestién la eficacia de estos mecanismos, sin embargo, a la
luz de la distincién entre reglas de exclusion intrinsecas y extrinsecas al razonamien-
to probatorio. Como se indicd, las primeras buscan «aumentar la exactitud de la
averiguacion de los hechos» (Damaska, 1997: 14), excluyendo evidencias de escasa
fuerza probatoria o que conllevan cierto riesgo de sobrevaloracién o cierta capacidad
generadora de prejuicios. En rigor, estas reglas podrian estimarse prescindibles en
dos sentidos diversos: primero, en tanto criterios juridicos de admisibilidad, miran
a deficiencias que podrian ser evaluadas por el tribunal de juicio sin necesidad de
entrar a conocer cabalmente la informacién que intentan excluir. No habria, por
tanto, una estrecha intimidad entre este tipo de reglas y la bifurcacién del tribunal.
En segundo lugar, tales deficiencias podrian ser adecuadamente abordadas con oca-
sién de la valoracidn de la prueba. De ahi que sean estas reglas el principal objeto de
la critica abolicionista??. Por esta misma razon, la motivacién de la decisién sobre los
hechos aparece como un mecanismo que hace posible un adecuado control ex post
de esa valoracion.

Nada de eso puede decirse respecto de las reglas de exclusién extrinsecas, como
es el caso de la regla de exclusién de prueba ilicita. Al carecer de justificacién epis-
temoldgica, su sentido y eficacia dependen de evitar que en caso alguno llegue el
tribunal de juicio a conocer la informacién que se pretende excluir. Por ello, no
podria reservarse para el momento de la valoracién de la prueba la decisién sobre la
incorporacién de esa informacién al acervo del tribunal sentenciador. Hay aqui un
compromiso necesario con la bifurcacién del tribunal. En caso de que el tribunal de
juicio llegue a conocer la informacién que se buscaba excluir, no puede exigirsele que
simplemente la ignore, pues «no parece probable que la mente humana sea capaz de
procesar informacién de manera tan estrictamente compartimentalizada» (Damas-
KA, 1997: 48). Y en derecho, ultra posse nemo obligatur. El tribunal de juicio, sea de
manera deliberada o —con mayor probabilidad— sin siquiera percatarse de ello, se
verd en la necesidad de cubrir con sombras las auténticas razones de su decisién y
racionalizar su justificacién. Tratdndose de la informacion que es objeto de las reglas
de exclusion extrinsecas, el control ex post de la justificacién de la decision sobre los
hechos se verd gravemente debilitado.

4.3.  El recurso de nulidad y la valoracién de la prueba ilicita

Con la reforma al sistema de justicia penal chileno se adopté un nuevo régimen
de recursos, coherente con la centralidad del juicio oral y ptblico. La doctrina chile-
na suele interpretar este cambio echando mano a las categorias de ideal jerdrquico e
ideal de coordinacién, introducidas por Damaska (1986). El sistema de recursos es,
efectivamente, sintomdtico del cardcter de la organizacién judicial y de manera més

22 «[Sliendo reglas intrinsecas al razonamiento probatorio, no estarfan fundadas en otros valores

que puedan contraponerse al de la averiguacién de la verdad. Las reglas probatorias de este tipo consti-
tuyen los casos mds claros que Bentham y sus seguidores pretenden abolir» (FERRER, 2007: 85).
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general, de la forma de organizacién del poder del Estado. Comentando la tardia
aparicion de la apelacién dentro de la tradicién del common law, el comparatista R.C.
van Caenegem apunté: «La introduccién 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 cuestién de la politica del poder» (CAENEGEM,
1993: 6). El asi denominado efecto devolutivo, propio de la apelacion, da cuenta de
una organizacion judicial mondrquica, en la que el poder de juzgar se concentra en
el rey y es delegado a sus funcionarios subalternos: apelando, el recurrente solicita
la devolucién del poder de juzgar delegado. Bajo esta légica, el control jerdrquico es
extenso y la revision de la decisién escrutada abarca todos sus aspectos, de hecho y

de derecho.

También esta dimensién del inquisitivo fue abandonada por la reforma procesal
penal. Asi, con el recurso de nulidad,

se ha desplazado el sistema de la doble instancia como recurso generalizado hacia la concepcién
del recurso como control de legitimidad del juzgamiento. [... E]l actual sistema de recursos tiene
como rasgo que es muy limitado y supeditado a la ideal central de que el juicio oral es tnico,
remitiéndose para ello a los principios de oralidad e inmediacién. Su rasgo esencial es que la de-
cisién se adopta en virtud de la prueba percibida directa e inmediatamente por los miembros del
tribunal a través de sus propios sentidos [...] (ArRava, 2018: 44-45).

Como se advierte, el principio acusatorio conlleva una restriccién del 4mbito de
lo revisable via recurso de nulidad. Fue esta limitacién la que, en los tiempos de la
reforma, puso en jaque su compatibilidad con el estdndar internacional del derecho
al recurso. Proyectada la discusion en perspectiva histdrica, no puede dejarse pasar
que el contempordneo derecho internacional de los derechos humanos reclama un
poder de revisién de la sentencia condenatoria propio del Estado del ancien régime.

Por otra parte, puede criticarse que este disefio adolece de cierta inclinacién hacia
lo que Perfecto Andrés Ibdnez ha denominado «mistica de la inmediacién» (ANDRES,
2015: 272-277; y 2003: 57-66). Eso explica que un connotado jurista chileno (j!)
haya destacado que el juicio oral permite al tribunal «formarse conviccién por la
interactuacién de todos sus sentidos» (TAVOLARI, 2005: 204) y en consecuencia, «la
denominacién de “juicio oral” es insuficiente, porque no representa cabalmente la
caracteristica de aprehender el juez las circunstancias del thema decidendum con to-
dos sus sentidos y no meramente con el oido» (ibid.: 204, n. 143). Cabria referirse
entonces a algo asi como el juicio sensorial (y es de esperarse que sea solo penta-
sensorial...).

Esta combinacidn (restriccién de lo revisable y deferencia hacia la inmediacién)
ha redundado en que el recurso de nulidad solo sirva limitadamente para el control
de la decisién judicial sobre los hechos*. No puede ahondarse aqui en esta mate-
ria. Basta con destacar que, al ponerse el corazén 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 serfa la mejor garantia de racionalidad de la decisién judicial; del otro

B Véase AccatiNo, 20105 2009; y 2006; y ArAva, 2018.
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lado, esconderia una concepcidn subjetivista de la valoracién de la prueba. Como
consecuencia de ello,

“lo visto y oido” por el juez en ese encuentro sublime con sus fuentes de informacién, a més de no
ser [...] verbalizable y justificable, serfa también de imposible fiscalizacién, por quien no hubiera
participado, y en el mismo plano de proximidad, de la misma singular experiencia. (ANDRES,
2003: 58).

Es posible volver ahora sobre la cuestién de la “valoracién negativa” de la prue-
ba ilicita. Si el tribunal de juicio enfrentado a un elemento probatorio prohibido
cumple con la tarea con que le ha cargado la Corte y lo valora “negativamente”, los
enunciados ficticos dados por probados en la sentencia aparecerdn fundados en otros
elementos de juicio. Esto puede controlarse en virtud de la satisfaccién del deber de
fundamentacién de la sentencia: como sefiala Accatino, el control de la motivacién
ha sido «el principal caballo de Troya» (Accarino, 2009: 348) por medio del cual
ha podido inmiscuirse un control ex post mds o menos restringido de la prueba. Pero
a la Corte no le ha faltado ocasion 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 sefialada por esta
prueba, pero con un menor grado de corroboracién. Es decir, por si solos (esto es,
al margen de la prueba ilicita) aquellos elementos de juicio no consiguen afirmar
el grado de probabilidad suficiente para dar por probada la hipétesis; grado que en
este caso corresponde al estdndar de prueba de “conviccién” mds alld de toda duda
razonable.

El recurso de nulidad es ciego ante la situacidn recién retratada, pues la correcta
aplicacion del estindar de prueba escapa del dmbito de revisién permitido por este
mecanismo?*. Dada esta limitacidn, no puede confiarse a la motivacién de la de-
cision judicial de los hechos la misién de servir de garantia definitiva frente a senten-
cias condenatorias fundadas en prueba ilicita y luego blindadas tras la férrea cortina
de la “valoracién negativa’. Si, en cambio, se busca permanecer dentro del alcance del
recurso de nulidad, alegando una infraccién sustancial de garantias fundamentales,
la Corte entenderd que falta la sustancialidad porque, al haberse valorado negativa-
mente la prueba ilicita, el vicio carece de trascendencia, entendida —por influjo de
la casacién— como incidencia en lo dispositivo del fallo®. Asi, pueden existir in-
fracciones intrascendentes de derechos fundamentales que no acarrean la nulidad del
juicio y de la sentencia. No es dificil que la Corte estime que ese sea el caso cuando el
tribunal de juicio ha valorado negativamente la prueba ilicita: no obstante su ilicitud,
ella no resulta trascendente porque el tribunal, segtin el mismo indica en la sentencia,
no eché mano a ella para construir la fundamentacién de la condena.

De este modo, la Sala Penal de la Corte Suprema de Chile ha abierto las puertas
a la valoracién de prueba ilicita y blindado el razonamiento que en ella se basa para
condenar. Aunque puede decirse que se trata de un efecto contraproducente no bus-

24 Al respecto, ACCATINO, 20T0.
3 Sobre la exigencia de trascendencia, véase DEL Rio, 2018.
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cado de manera intencional, en ocasiones la Corte ha llevado las cosas demasiado
lejos. Incluso alli donde el tribunal de juicio ha valorado “positivamente” prueba
ilicita, la Corte ha negado la nulidad porque, de sustraerse el elemento de juicio
cuestionado (jde acuerdo a un andlisis ex post e hipotético!), el tribunal de juicio
igualmente habria arribado a la decisién de condena®.

5. CIERRE

Los apartados precedentes representan un esfuerzo por desenmascarar lo que la
Corte Suprema chilena hace (y no lo que dice que hace) cuando resuelve sobre un
recurso de nulidad fundado en haberse dictado sentencia condenatoria sobre la base
de prueba ilicita. Asi, se ha empleado el caso chileno con la finalidad de mostrar que
ciertos problemas acerca de la prueba ilicita son ignorados cuando no se atiende
debidamente al disefio institucional del proceso penal.

La tarea anterior puede ser mejor emprendida utilizando las herramientas analiti-
cas proporcionadas por la contempordnea teoria racional de la prueba. Asi, por ejem-
plo, una cabal comprensién de las implicaciones de la bifurcacién del tribunal puede
alcanzarse a partir de la distincidn entre reglas de exclusién intrinsecas y extrinsecas
al razonamiento probatorio.
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