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PROLOGO

La determinacion de la extensién y alcance de las normas juridi-
cas aplicables a un caso concreto para consecuentemente resolver, en
su mérito, las disputas entre los particulares, constituye la ineludible
y esencial funcién de la judicatura en el marco de una Republica como
formade gobiernoy del Estado de Derecho como régimenjuridico. Dicha
laborafectaentérminosvinculanteseinmutablesa losjusticiablesenel
caso particular, pero igualmente concierne a la sociedad toda, en tanto
viene en dar forma al derecho, en sentar criterios de interpretacion
practica de la normay, de esa manera, incide en la conducta actual y
futura de las personas.

Consecuentemente, es tarea esencial de todo jurista profundizar
continuay razonadamente en los criterios normativos que van asentan-
do nuestros tribunales de justicia sobre distintos temas, empefio que
sobradamente y con gran distincién cumple el autor mediante la obra
que el lector tiene en sus manos.

Asi, me es especialmente grato tener la oportunidad de presentar
la obra “La Prueba llicita en lajurisprudencia de la Corte Suprema”, del profe-
sor del Departamento de Derecho Procesal de la P Universidad Catélica
de Chile, Dr. Manuel Rodriguez Vega; que se enmarca en la coleccién
jurisprudencial del mencionado Departamento, iniciada por suentonces
directora, la profesora y académica Maria Elena Santibafnez Torres.
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El libro en comento se refiere a un tema de dificil aproximacion,
que reviste una compleja soluciony que es de cotidiana aplicacion prac-
tica para los litigantes en sede penal. La pregunta sobre la licitud de la
pruebaimplicaasimismo preguntarse sobre el sistema de enjuiciamiento
criminalensuconjuntoy los principiosy garantias que el mismo pretende
tutelar. En efecto, el discernimiento sobre la forma y momento en que
se verifica una conculcacién de una garantia fundamental en términos
tales que torna enilicita una prueba obtenida, va a ser un punto defini-
tivo tanto en el planteamiento de la estrategia del litigante como en la
decisiéon que en definitiva adopta el juez.

Pero, como adecuadamente afirma el autor, el asunto en andlisis
incide en algo mucho mas profundo que lo recién senalado: esta unido
intimamente con los principiosy garantias que informan el contradictorio
penal en nuestro ordenamientojuridico. Asi, los principios de legalidad,
de inocencia del imputado, de objetividad en la persecucién penal y de
efectividad en la tutela, entran necesariamente en tensién al analizar e
interpretarel instituto en comento. De esta manera, un estudio en detalle
sobre lavoz dela Corte Suprema-ensucalidad de intérprete final-sobre
la prueba ilicita se torna en un aspecto insoslayable para todo litigante
y académico que investigue el procedimiento penal.

En este escenario, resulta fundamental contar con un analisis
tan solicito como el que ofrece el profesor Rodriguez para efectos de
determinar cuando, a la luz de la jurisprudencia de nuestro Maximo
Tribunal, se esta en presencia de un antecedente probatorio ilicito que,
consecuentemente, debe ser excluido del proceso.

Igualmente, es destacable la seleccién de sentencias que hace el
autor, que incluye variadas materias y fundados razonamientos, ofrecien-
do un examen detenido de la aplicacién que nuestro Maximo Tribunal
hadado a la pruebailicita. El texto en analisis identifica distintos temas
especificos o particulares de la problematica -v.gr. sus fundamentos, su
ponderaciony proporcionalidad, la extension de sus efectos, la oportuni-
dad procesal para hacerlavaler- de cotidiana aplicacion forense, respecto
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delos cuales luego ofrece un planteamiento expositivoy reflexivoalaluz
delos pronunciamientos de los tribunales superiores que va examinando.

Asi,es muy valorable que el profesor Rodriguez no se limite simple-
mente a ofrecer una adecuada exposicion de la doctrinajurisprudencial
aplicable respecto de los distintos elementos de la prueba ilicita que
analiza, sino que también contenga valiosos comentarios propios. Estos
comentarios resultan especialmente atingentes considerando laamplia
expertise del autoren la materia, al desempenarse desde hace ocho afios
comorelatorde la2?SaladelaCorte Suprema, que esta avocada a conocer
los asuntos penales, siendo un testigo privilegiado de la manera en que
el Maximo Tribunal ha ido resolviendo y sentando criterios asociado al
instituto que analiza.

Se puede apreciar c6mo los comentarios senalados constituyen
un autorizado, reflexivo y fundado razonamiento del autor, en los que
abundan pertinentes referencias a doctrina autorizaday a jurispruden-
cia tanto nacional como extranjera, que iluminan la pregunta objeto
del analisis y le dan nuevos contornos. También, es interesante advertir
cémo el autor, en sus comentarios, vuelve de distinta manera, a veces de
manera masdirectay otras masindirecta, sobre como la problematicade
la prueba ilicita, se encuentra vinculada e incide en el robustecimiento
del Estado de Derecho, de la tutela judicial efectiva, de laigualdad ante
la ley y de los derechos fundamentales de las personas.

También, es preciso considerar que respecto de cada una de las
problematicas que analiza el doctor Rodriguez, el texto ofrece una misma
estructura (legislaciéon aplicable, doctrina jurisprudencial, sentencias
relacionadas y comentarios) lo que hace, ademas, que el libro tenga
un orden l6gico que facilite su consulta, tanto por abogados litigantes,
como porestudiantesyacadémicos. Esto tltimo es relevantey manifiesta
igualmente la vocacién de contribuir a la practica de la profesiéon que
contiene la presente coleccién jurisprudencial.

Luego de una revision de la obra, el lector obtendra una visién
completarespectode la problematicaasociadaala pruebailicitay sobre
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la manera en la que la Corte Suprema ha ido resolviendo las distintas
aristas del mencionado instituto.

Aprovecho de agradecer especialmente al profesor Rodriguez por
su trabajo de investigacion y también por su compromiso con la docen-
cia, extendiéndole una cordial invitacién a seguir profundizando en la
ensefanzay generacion de conocimiento en torno al derecho procesal.

NIcOLAS FRiAS OSSANDON

Director de Departamento de Derecho Procesal
Facultad de Derecho P Universidad Catélica de Chile



INTRODUCCION

Por simplificar, es ilicita la prueba obtenida en violacién de dere-
chos fundamentales.’

El estudio de la prueba? ilicita, su concepto, alcances, efectos y
excepciones, resulta hoy inexcusable para quien pretenda desempenfarse
con propiedad en el sistema de justicia criminal, cualquiera sea el rol
que en él cumpla, si se tiene en cuenta que el escrutinio de la licitud de
una prueba no es mas que el examen de la sujecion del procedimiento
que le antecede a la Constitucién y a los tratados internacionales que
reconocen derechos y garantias fundamentales y, con ello, del apego a
estosde lasactuaciones que policias, organismos auxiliares, fiscalesy, en
algunos casos, jueces ejecutaron para obtener o autorizar la obtencién
de esa prueba.

Desde esa Optica, el enjuiciamiento sobre la licitud de la prueba
es el enjuiciamiento del procedimiento mismo de investigacion, tni-
camente que observado desde y en funcién de sus productos o frutos,

1 GASCON (2020), p. 180. También MIRANDA (2010), p. 133.

2 Utilizamos el término “prueba” de manera amplia y genérica, para referirnos
principalmente a los antecedentes o elementos probatorios conseguidos con las pes-
quisas de la fiscalia y policia, pero segtn el tema tratado, incluyendo los medios de
pruebay la prueba propiamente tal. Para las necesarias precisiones conceptuales, v.
LO6PEZ (2004), pp. 68-69.
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es decir, a partir del resultado concreto y asible de la investigacién -la
prueba- retrospectivamente controlamos todo el procedimiento que
llevé a esa consecuencia. El estudio de la pruebaiilicita nos fuerza al del
procedimiento, principalmente -mas no exclusivamente-de suetapade
investigacion, y de las condiciones y requisitos para que sus actuaciones
no afecten derechos fundamentales.

Este controly remedio a posteriori de |la actividad estatal -y privada
como veremos- de investigacion que afecta derechos fundamentales de
imputados -y terceros, como sostenemos- conlleva innegablemente un
alto costo para la sociedad, desde que la exclusion -o no valoracion- de
prueba ilicita puede significar un embarazo o impedimento insalvable
para la persecucion y castigo del autor de un delito. Sin embargo, este
elevado costo se justifica si se quiere dotar de legitimidad y validez a la
sentencia condenatoriay, a través de ella, a la privacion o restriccion de
derechos constitucionales del sancionado.

Suele pasarse por alto que, sobre los platos de la balanza, si en
uno situamos ese costo para la persecucién y sancion, en el otro no solo
debemos poner el valor que damos al remedio a la infraccion de los de-
rechos del imputado concreto afectado en esa persecucion coartada o
dificultada, sinotambién lavaloracién que conferimos alos derechos de
todalacomunidad que la exclusiéon de pruebaiilicita promueve. Con esto
tltimo no aludimos a la disuasion de los agentes de persecucion -dete-
rrence-desde que la experiencia ha mostrado que mientras la estructura
y operacion de nuestra fiscaliay policias no evolucione, los efectos de la
exclusion de la prueba ilicita en un proceso no solo no son asimilados
por los funcionarios policiales implicados, que la mayoria de las veces
ni siquiera toman noticia de ellos. A lo que nos referimos es que cada
exclusionde pruebaiilicita que decide un tribunal constituye un cimiento
mas que se aporta en la construcciéon de una jurisprudencia que, a lo
largo de un tiempo y con los vaivenes insoslayables, logre consensuar
y consolidar ciertos estandares minimos para que una investigacion y
persecucion puedatenerse como respetuosa de derechos fundamentales,
estandares cuya sujecion, obediencia y sancién podran ser reclamados
por todos en el futuro.
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Como se anticipara, la casuistica sobre la prueba ilicita es literal-
mente infinita, cualquier acto de la investigacion o diligencia de la que
se obtiene prueba de cargo podria llegar a calificarse como ilicita de
conllevarla afectacion de un derecho fundamental, porlo que ordenary
sistematizar todos estos casos es una tareainabordable e impracticable,
y en verdad poco provechosa, pues diariamente surge una infraccién
distinta que escapa a las clasificaciones vigentes.

Util en cambio resulta identificar criterios comunes que nuestra
jurisprudencia ha delineado para censurarla pruebailicita -distinguién-
dola de la prueba irregular, esto es, de meras infracciones de normativa
procesal que regula el procedimiento pero sin afectacion de derechos
fundamentales-, asi como los efectos directos e indirectos que la declara-
ciondeilicitud de pruebatrae aparejados, las excepciones a esos efectos
indirectos y las distintas instancias del proceso en que puede invocarse
laineficacia de la prueba ilicita.

En ese marco el examen de lajurisprudencia de la Corte Suprema
se hace imperioso, pues, como veremos en este trabajo, el recurso de
nulidad porla causal de infraccién sustancial de garantias fundamentales
de laletra a) del articulo 373 del CPP constituye la tltima herramienta a
la que acudir para conseguir la declaracion de lailicitud de la prueba en
el procedimiento cuando las oportunidades procesales anteriores para
ese fin no han prosperado, lo que ha llevado que estas muchas veces se
ejerzan Unicamente como preparacion o antesala de la verdaderay de-
cisoriadiscusion que se desarrollara en definitiva ante la Corte Suprema.

Pero no solo lo anterior justifica el estudio de la jurisprudencia
de nuestro Maximo Tribunal, sino que esta, mas alla de sus esporadicos
aciertos o lo equivoco de sus decisiones, ha impulsado la investigacion
y tematizacién de la pruebailicita en el proceso penal, recogiendo -con
cierto sesgo en el derecho federal estadounidense- las contribuciones
del derecho comparado, a tal punto de posicionarlo como un tema cen-
tral en la litigacion y, por ende, de dominio ineludible para cualquier
litigante, fiscal o juez/a.

Talesestedesarrolloy peso que tiene la pruebaiilicitaen el proceso
penal, que cualquiera con cercania a la rutina de nuestros juzgados de
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garantiay tribunales de juicio oral en lo penal, facilmente se percatara
que las discusiones sobre la licitud de las actuaciones de investigacion
y persecucion, junto a las referentes a la valoracion de los antecedentes
y de la prueba -segin la etapa del proceso-, superan con holgura a las
de la aplicaciéon del derecho penal sustantivo, que ha sido relegado a
controversias aisladas y ocasionales.

Y esal trabajo cotidiano de operadores e intervinientes del proceso
penal que esta investigacion busca contribuir, esencialmente mediante la
sistematizaciénde los criterios seguidos por la Corte Suprema en materia
de pruebaiilicitay en otras conexas y circundantes a esta, expuestos en
sussentencias dictadas hastajuniodel afio 2022, de manera de entregar
un conjunto estructurado que facilite el accesoy comprensién de dichos
pronunciamientos.

Laexposicidony sistematizacion referida se acompana de comenta-
riosdel autor, en los que luego de las explicacionesy conceptualizaciones
obligatorias se efectlia un analisis critico de la jurisprudencia revisada,
resaltando sus aciertos y proponiendo otras interpretaciones cuando
se discrepa de lo decidido, para lo cual acudimos y nos apoyamos en
la doctrina nacional y el derecho comparado, pero solo con las citas y
resefias indispensables para apoyar nuestros asertos, pues un estudio
acabadoyqueagote el estudio de ladogmatica en esta materia®excede,
con holgura, el sencillo propdsito de esta investigacion.

3 Detales caracteristicas es el magnifico trabajo de ALVARADO (2021).



