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ResuMeN: El trabajo aborda la prueba ilicita en el proceso penal chileno desde
una tesis central: excluir, no utilizar o no valorar evidencia obtenida con vul-
neracion de derechos fundamentales es una exigencia constitucional, no solo
una sancion legal. Bajo ese marco, el art. 276 del CPP se entiende como concre-
cién relevante, pero no exhaustiva, del control de licitud, que también puede
extenderse a ilicitudes sobrevinientes y debatirse mas alla de la etapa intermedia.
Se separa la irregularidad meramente ritual del quebrantamiento con entidad
suficiente para afectar un procedimiento e investigacion racionales y justos, y se
discute el lugar (y los riesgos) de la proporcionalidad en la jurisprudencia. Final-
mente, se ordenan causales dependientes e independientes y se aplican a casos
frecuentes: documentos y sentencias que sustituyen declaraciones, por su efec-
to sobre oralidad, contradiccion e imparcialidad.

PALABRAS CLAVE: prueba ilicita, exclusion probatoria, debido proceso, Codigo Pro-
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ABSTRACT: This article examines unlawfully obtained evidence in Chilean crimi-
nal proceedings from a central thesis: excluding, refraining from using, or decli-
ning to assess evidence obtained through the violation of fundamental rights is
a constitutional requirement, not merely a statutory sanction. On that premise,
Article 276 of the CPP is understood as a significant —though not exhaustive—
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expression of legality control, which may also extend to supervening unlawful-
ness and be litigated beyond the intermediate stage. The study distinguishes
purely formal or ritual irregularities from infringements of sufficient gravity
to compromise the rational and fair character of the investigation and procee-
dings, and it discusses the place —and risks— of proportionality in the case law.
Finally, it systematizes dependent and independent grounds for exclusion and
applies them to recurrent scenarios, such as documents and judgments that
substitute for testimonial evidence, given their impact on orality, adversarial
testing, and impartiality.

Keyworps: unlawfully obtained evidence, exclusionary rule, due process, Chi-
lean Criminal Procedure Code, proportionality.

INTRODUCCION

En general, se considera ilicito todo medio de prueba cuya obtencion ha impli-
cado la vulneracion de un derecho fundamental'.

El anélisis de la prueba?ilicita —su concepto, alcance, efectos y excepcio-
nes—resultahoyimprescindible paraactuar consolvenciaenelsistemadejusticia
penal, con independencia del papel que se desempeiie. Someter un anteceden-
te probatorio a un control de licitud, en rigor, equivale a verificar si la investi-
gacion se condujo conforme a la Constitucion y a los tratados internacionales
de derechos humanos vigentes, en cuanto reconocen garantias y limites a la ac-
tuacion estatal. Ese examen permite, ademas, constatar el cumplimiento efec-
tivo de tales estdndares en las diligencias realizadas por policias, 6rganos auxi-
liares y fiscales, y, en determinados supuestos, en las decisiones jurisdiccionales
que habilitan o convalidan la obtencion de evidencia.

Desde esta optica, el juicio de licitud no se agota en la prueba como dato
aislado: recae, sobre todo, en el itinerario procedimental que la generé. Dicho de
otromodo, desde un resultado concreto y verificable —la evidencia incorporable
al proceso— se reconstruyen hacia atras los actos y decisiones que condujeron
a él, para determinar si estuvieron sometidos a los requisitos constitucionales.
De ahi que el estudio de la prueba ilicita obligue a volver la mirada al procedi-
miento, especialmente (aunque no de manera exclusiva) alaetapainvestigativa,

1 GASCON (2020) p. 180. También Miranpa (2010) p. 133.

2 Se utiliza el término ‘prueba’ de manera amplia y genérica, para referirse principalmente a
los antecedentes o elementos probatorios conseguidos con las pesquisas de la fiscalia y policia, pero
segtn el tema tratado, incluyendo los medios de prueba y la prueba propiamente tal. Para las nece-
sarias precisiones conceptuales, véase HorviTz v Lopez (2004) pp. 68-69.
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y a precisar las condiciones bajo las cuales sus actuaciones pueden desplegar-
se sin afectar derechos fundamentales.

Este control posterior —y el consiguiente remedio— de la actividad inves-
tigativa, yaseadesplegada por 6rganos estatales o,como hareconocido ciertaju-
risprudencia, incluso por particulares®, no es neutro: opera sobre derechos fun-
damentalesdelimputadoy,en ocasiones, de terceros ajenos al hecho. De ahi que
suimplementacion tenga un costo social apreciable. La exclusién, inutilizacion
o simple no valoracién de un elemento obtenido ilicitamente puede traducirse
en una dificultad seria e, incluso, decisiva, para investigar, acusar y sancionar a
quien cometi6 un delito. Con todo, ese costo se justifica cuando es el precio ne-
cesario para asegurar la legitimidad y la fuerza vinculante de la condena y, por
esa via, de la privacion o restriccion de derechos constitucionales que la pena
conlleva.

Alvalorar esa tension, con frecuencia se simplifica el analisis: se contrapo-
ne el interés punitivo del Estado a la reparacion del agravio sufrido por el impu-
tado especifico. Pero el balance es mas complejo. En el dltimo platillo también
debe situarse el interés de la comunidad en que la persecuciéon penal se some-
ta a reglas y limites efectivos, de modo que los derechos no queden reducidos
a declaraciones formales. Y aqui conviene precisar el punto: no se trata —al me-
nos no principalmente- del efecto disuasorio sobre los agentes de persecucion
(deterrence).Laexperienciacomparadaylapracticalocalmuestranque, mientras
la organizacion y los incentivos de fiscalias y policias no cambien, los efectos de
una exclusion rara vez se internalizan por los funcionarios involucrados, que
muchas veces ni siquiera llegan a conocer la decision. El valor institucional de
la exclusion radica, mas bien, en otra dimension: cada pronunciamiento que
descarta evidenciailicita aporta un precedente adicional ala lenta construccion
de una linea jurisprudencial que, con el tiempo y pese a oscilaciones inevita-
bles, tienda a fijar estindares minimos de investigacion respetuosa de derechos
fundamentales. Estandares que, una vez consolidados, no solo orientan a los
operadores, sino que quedan disponibles para ser exigidos por cualquiera en el
futuro.

La casuistica en materia de prueba ilicita, por lo demas, es virtualmente
inagotable,ysuestudioresulta,alavez,atractivoy,ennopocoscasos,apremiante,
porque se tratade una herramienta de uso cotidiano para quienesintervienen en
el sistema penal. Esa urgencia practica suele empujar a concentrarse de inme-
diato en lo mas visible: los fundamentos de la ineficacia probatoria, los efectos

3 CoRrTE SUPREMA (26/06/2019) rol n.° 12.166-2019; CorTe SupremA (08/04/2021) rol n.° 14.
317-2021; Corte SurrEMA (31/05/2021) rol n.® 17.414-2021; CortE Suprema (09/10/2020) rol
n.° 104.209-2020; Corte SuprEMA (10/08/2024) rol n.° 15.260-2024. Asimismo, NUNEZ, BEL-
TRAN y SANTANDER (2019) pp. 157-158; Carocca (1998) p. 319.
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—directos e indirectos— de la declaraciéon de ilicitud y las excepciones que ate-
ntian o neutralizan tales consecuencias, sobre lo cual existe, ademas, una biblio-
grafia abundante®.

Sin embargo, ese abordaje inmediato, a veces, impide detenerse en cues-
tiones previas, de caracter mas estructural, que deberian operar como marco
para enfrentar con coherencia los problemas posteriores y, en el otro extremo,
también dificulta profundizar en desarrollos mas finos y especificos de la mate-
ria, en los que no siempre se ha ahondado. A esos aspectos—en ambos planos—se
dedicaran los capitulos que siguen.

[. EXCLUSION POR MANDATO CONSTITUCIONAL:
MAS ALLA DEL ARTICULO 276 DEL CPP

El fundamento inmediato del deber judicial de proscribir —en sentido amplio—
la prueba ilicita en el proceso penal se encuentra en el art. 5.°, inciso segundo,
de la Constitucion. Esa disposicion impone a los 6rganos del Estado la obligacion
de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, tanto los asegurados por la propia Constitucion como aquellos recono-
cidos en tratados internacionales ratificados por Chile y actualmente vigentes®.
En ese marco, la decision jurisdiccional de no utilizar, excluir o abstenerse de
valorar prueba obtenida —o producida por derivacion— mediante la vulneracion
de derechos fundamentales no es una opcion discrecional: constituye una ma-

#Una sintesis de este desarrollo de la doctrina sobre estas materias, en RODRIGUEZ (2022) pp.
70-72,86-90,110-116, 129-135, 154-161. Para un tratamiento sistematico, ALvARADO (2021).

5 De manera similar, COrRREA (2018) p. 164, quien explica: “la posibilidad de no valorar judi-
cialmente un determinado medio de prueba en virtud de su origen, se enmarca ademas dentro de
la prohibicion general de valorar aquellos medios de prueba obtenidos mediante vulneracion de
garantias fundamentales. Esta se sustenta en la obligacion de todo 6rgano del Estado (establecida
en el articulo 6° inc. 1°, en relacion al art. 5° inc. 2° de la Constitucion Politica) de someter su ac-
tuar al resguardo de los Derechos Fundamentales establecidos en la Constitucion y Tratados Inter-
nacionales”. CArocca (1998) p. 319, a su turno, sefiala que un acto que infringe preceptos cons-
titucionales no podria ser admitido en el derecho, ya que como tal incurriria expresamente en
la sancion de nulidad que para tales actos prescribe la propia Constitucion. En efecto, un acto di-
rigido a la obtencién de un elemento de prueba, que infrinja un derecho fundamental, importa la
infraccion primero del art. 19, en la parte en que contiene expresamente el derecho constitucional,
y, luego, de los arts. 6 y 7 de la propia Constitucion. NUNEz y COorrREA (2017) p. 218, apuntan a la
supremacia de la Constitucion y a la sustancialidad de los derechos por ella consagrados, y explican
que los arts. 276 y 373 a) del CPP no hacen sino velar porque el ejercicio del ius puniendi respete
la limitacién impuesta por la propia Constitucion. La CS reconoce igualmente en la Constitucion
una fuente directa del deber del 6rgano jurisdiccional de excluir o no valorar prueba ilicita, en
CortE SUPREMA (25/05/2010) rol 1741-2010.
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nifestacion necesaria de ese mandato de respeto y promocién, y una via deci-
siva para dotar de eficacia real a tales garantias®.

Resulta,enconsecuencia,dificil sostenerseriamente queun tribunal cum-
ple ese deber si admite que en juicio se rinda evidencia obtenida a través de la
lesion del derecho que el propio ordenamiento le exige tutelar, o si construye
sobre ella los fundamentos de una sentencia’. Més atn: la incorporacion pro-
cesal de ese material puede configurar una afectacion adicional del derecho de
base, esta vez imputable ala judicatura, en la medida en que el 6rgano jurisdic-
cional “normaliza” la infraccion al convertirla en soporte del enjuiciamiento.
En este punto adquiere especial relevancia el principio de integridad judicial:
el sistema no puede pretender legitimidad si la decision condenatoria se apoya
en resultados alcanzados mediante el desconocimiento de los limites constitu-
cionales a la actuacion investigativa.

Desde este prisma, se ha sostenido que la regla de exclusion prevista en
el inciso tercero del art. 276 del CPP opera como una garantia secundaria del
derecho fundamental conculcado en el plano extraprocesal: un instrumento di-
sefiado por el legislador para brindar proteccién intraprocesal a derechos que
fueron previamente vulnerados, privando de utilidad dentro del proceso ala evi-
dencia obtenida sin su debida observancia®. Sin embargo, esa misma prevision
cumple, también, un papel de garantia primaria del derecho al debido proceso,
en cuanto expresa el principio de legalidad probatoria®: el juicio penal solo pue-
dedesenvolversey concluir vilidamente sobre labase de medios de prueba con-
formes a las reglas y limites que el ordenamiento impone como condicion de
legitimidad.

Es, desde luego, incompatible con un procedimiento “racional y justo”,
enlostérminosdelart. 19n.°3,inc. 6.°, dela Constitucion, un proceso que se sos-
tiene o se decide sobre evidencia recabada con desconocimiento de derechos

S EITEDH ha resuelto que la admision de prueba ilicita implica contradiccién con el derecho
a un proceso justo, en Tribunal Europeo de Derechos Humanos (12/07/1988) Schenk c. Suiza,
y en Espana, el Tribunal Constitucional declar6 que esa admisién supone una infraccién del dere-
cho a un proceso con todas las garantias, como lo decidié en TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA
(29/11/1984) STC 114/1984. Gascon (2020) pp. 183 y 188, explica que la regla de exclusion,
en principio, se configura en el derecho espafiol como una garantia procesal de naturaleza cons-
titucional residenciada en el derecho a un proceso con todas las garantias, sin embargo, en vista
de las exigencias que impone la doctrina de la “conexién de antijuridicidad”, la exclusion de la
prueba ilicita acaba convertida en un simple instrumento al servicio de la garantia y eficacia de los
derechos fundamentales originariamente lesionados y, por consiguiente, muy dependiente de la
necesidad y posibilidad de disuadir de la violacién de los mismos. También sobre la doctrina es-
pafiola en este asunto, véase BACHMAIER WINTER (2013) p. 212.

7 AtvaraDO (2020) p. 526.

8 Ibid.

9 ALVARADO (2020) pp. 526-527.

275



Actualidad Juridica n.° 54 - Julio 2026 Universidad del Desarrollo

fundamentales del imputado. Ahora bien, que la norma constitucional enco-
miende allegislador“establecer siemprelas garantias de un procedimiento yuna
investigacion racionales y justos” no autoriza a equiparar sin mas la infraccion
deunareglalegal delrito penal conunavulneracion del debido proceso. Esaiden-
tificacion automatica —que trata toda ilegalidad como inconstitucionalidad—
esun corolario errado, porlasrazones que se desarrollaran en el capitulo siguien-
te:no toda desviacion normativa compromete, por si sola, el contenido esencial
de la garantia.

En la misma linea, invocar el debido proceso como fundamento de la ex-
clusiontampocohabilitaasostener que ellegislador, al regularel art. 276 del CPP,
habria agotado alli el universo de hipétesis y oportunidades para discutir y hacer
efectivalaproscripciéndelapruebailicita.Seriaunerrorleeresadisposiciéncomo
si estableciera, de manera cerrada, una tnica causal (la prueba “obtenida” con
infraccion de garantias) y un inico momento para plantearla (la audiencia de
preparacion de juicio oral), dejando al margen tanto ilicitudes que emerjan con
posterioridadalaobtencién comoobjecionesformuladasen etapasdistintas.Ello,
porque el deber de los tribunales de excluir o, en su caso, abstenerse de valorar
evidencia contaminada no nace solo del CPP, sino que se ancla en un manda-
to constitucional previo y mas amplio: la obligacion estatal de respetar y pro-
mover los derechos fundamentales, consagrada en el art. 5.°, inciso segundo'®.

10 A1vARADO (2020) p. 524, aclara que de la posicion prevalente de los derechos fundamen-
tales en el sistema resulta que no se requiere de la existencia de una norma que en términos
expresos faculte al tribunal de juicio oral para apreciar la ilicitud de base. Ello, no solo por el man-
dato contenido en las normas constitucionales ya mencionadas, sino por la propia consideraciéon
de la potestad jurisdiccional como especialmente obligada e, incluso, definida, por el respeto y
promocién de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por la
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes. Obsérvese que la Constitucion de 1978 espafiola no contiene ninguna regla establecien-
do prohibiciones o exclusiones de prueba, sin embargo, de sus arts. 10y 15, que protegen la dig-
nidad humana, el derecho ala vida y a la integridad fisica, y especificamente prohiben la tortura
y cualquier tipo de trato degradante o inhumano, se puede deducir una regla —hoy incorporada
formalmente mediante el art. 11.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial-
excluyendo evidencia obtenida en violaciéon de derechos fundamentales, como lo postula, entre
otros autores, BACHMAIER WINTER (2013) pp. 211-212. Gascon (2020) p. 182, en completa armo-
nia, sentencia: “La prohibicion de prueba ilicita no requiere regulacién legislativa expresa, sino
que deriva directamente de la constitucion por la posicion preferente que los derechos fundamen-
tales ocupan en el ordenamiento y su condicion de inviolables”. Y como ensefia COrRreA (2018)
p. 146, en Alemania, no obstante la ausencia en su ordenamiento de una regla general de ex-
clusién de prueba, equiparable a el art. 276 del CPP, desde hace mas de cien afios su doctrina y ju-
risprudencia han venido desarrollando profusamente una teoria general, dirigida a limitar los alcan-
ces de la regla de la libre valoracion de la prueba establecida en el § 261 de la StPO, reconociendo
la existencia de verdaderas prohibiciones de valoracion de prueba, fundamentadas principalmen-
te a partir de infracciones a reglas de obtencion de prueba cometidas por los 6rganos persecutores.
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De aceptarse, en cambio, que la exclusiéon opera solo por obra de una nor-
ma legal —y que el art. 276 del CPP constituye la via exclusiva para sancionar
la ilicitud—, la consecuencia seria restrictiva: la controversia quedaria amarra-
da ala ilicitud “en la obtencion” y circunscrita al hito procesal expresamente
previsto. Por el contrario, si se reconoce que su fuente inmediata se encuentra
en la Constitucion (y, en particular, en el deber general de tutela de derechos del
art. 5.°, inciso segundo), la regulacion del art. 276 se entiende como una con-
crecion relevante, pero no como un cerrojo. En esa perspectiva, nada impide
—por aplicacion directa del pardmetro constitucional- extender la exclusion,
inutilizacion o no valoracion a supuestos distintos: por ejemplo, afectaciones
ocurridas después de recogida la evidencia, durante su custodia, traslado, con-
servacion, acceso, analisis pericial o manejo de la cadena de custodia; y también
permitir su discusién en otras sedes procesales cuando resulte pertinente, co-
mo en audiencias de medidas cautelares o, incluso, en el juicio oral, si la ilicitud
se advierte o se vuelve discutible en ese estadio!!.

En el plano comparado, conviene advertir el riesgo de una lectura que
empuje a“desconstitucionalizar”laregla de exclusion, rasgo que suele asociarse
al modelo estadounidense. Alli, 1a exclusiéon ha sido tratada, en buena medida,
como un remedio de creacién jurisprudencial y de naturaleza instrumental
—orientado principalmente a desincentivar infracciones—, lo que ha facilitado
un enfoque de costo-beneficio y la expansion de excepciones. En un esquema
asi, si el tribunal superior o el legislador concluyen que la exclusion no cumple
de manera adecuada su funcién o que existen mecanismos alternativos mas
“eficientes”, su justificacion puede erosionarse hasta el punto de tornar margi-
nal su aplicacién. Por eso mismo, anclar la proscripcion de la prueba ilicita en
deberes constitucionales reduce la contingencia de que su vigencia dependa,
exclusivamente, de valoraciones coyunturales sobre utilidad o eficacia'?.

De todo lo anterior se sigue que la no utilizacién, exclusién o no valora-
cién de prueba ilicita en el proceso penal responde, ante todo, a una exigencia
constitucional que los tribunales deben observar, incluso, en ausencia de un des-
arrollo legal expreso. Esta conclusion cobra relevancia, por ejemplo, al exami-
nar procedimientos regidos por el Cédigo de Procedimiento Penal de 1906, don-
de la falta de una regla positiva especifica no exoneraba —ni exoneraria— al juez
del deber de impedir que una condena se edifique sobre la vulneracion de de-
rechos fundamentales'.

" Correa (2018) pp. 157-158; HorviTz y Lorez (2004) p. 210; MiranDA (2010) pp. 136y
138 y RETTIG (2021) pp. 204-206.

12 Como previene MIrRANDA (2010) p. 135, respecto del sistema estadounidense.

13 Carocca (1998) p. 319, pese a reconocer la proscripcion constitucional de la prueba ilicita,
agrega: “De todos modos haria falta una regulacion legal expresa”. BoriLL (1988) pp. 232-233,
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II. IRREGULARIDAD Y DEBIDO PROCESO:
{CUANDO EL DEFECTO ES JURIDICAMENTE RELEVANTE?

La progresiva sofisticacion de las técnicas empleadas para encubrir la crimina-
lidad y eludir los mecanismos ordinarios de control hace que, en la practica,
una investigacion que aspire a resultados eficaces deba recurrir con mayor fre-
cuencia a medidas intrusivas. En no pocos casos, el acceso a la informacion re-
levante —y, por tanto, la posibilidad real de sostener una imputacién— depende
de actuaciones que impactan en la esfera de derechos del imputado o de ter-
ceros.

En ese escenario, laindagacion de delitos de cierta complejidad suele im-
plicar injerencias en derechos fundamentales: la vida privada, la inviolabilidad
del hogar, el secreto de las comunicaciones o la propiedad. Basta pensar en dili-
gencias como la entraday registro de un domicilio, la interceptacion de comuni-
caciones telefonicas o la incautacion de bienes. La cuestion, entonces, rara vez
essihabrd onointervencién en tales ambitos,sinobajo qué condicionesesainter-
vencion puede reputarse juridicamente tolerable.

Si se parte de esa premisa —que ciertas afectaciones son, en la practica,
dificilmente evitables—, el centro del analisis se desplaza hacia el respeto de los
“casosy formas” previstos para autorizar y ejecutar esas diligencias. En otros tér-
minos, lalegitimidad de la intromision no se juega solo en el derecho sustantivo
comprometido (privacidad, propiedad u otro), sino en el cumplimiento de las
garantias que estructuran un procedimiento e investigacion racionales y justos.
Cuando la intervencion se ajusta a los presupuestos y controles establecidos,
puede sostenerse que el ordenamiento no prohibe la actuacién —o que la habi-
lita bajo condiciones—'*y, por ende, que el material obtenido no queda, por ese
solo hecho, descalificado para ser usado en el proceso.

Conviene recordar, ademas, que la exclusiéon de prueba ilicita no se ex-
plica solo como reaccion frente alalesion “primaria” del derecho material afec-
tado, sino, también, como una derivacion del debido proceso. El juicio penal
solopuede considerarse justosiel Estadoinvestigay pruebadentro deloslimites

235-236y Corria (2021) p. 580, plantean la aplicacién al procedimiento reglado por el CAPP de
1906, de la teoria germana de las prohibiciones probatorias como solucién a determinadas infrac-
ciones a reglas sobre obtencién probatoria ahi previstas, instando el primero por la “aplicabilidad
directa de las normas constitucionales”.

14 Por esta solucion se inclina Corte SUPREMA (14/09/2017) rol n.° 36.787-2015, al sefialar:
“diligencias intrusivas como la entrada y registro a un lugar cerrado, que naturalmente implican
la afectacion de resguardos constitucionales como la intimidad y la inviolabilidad del hogar, no
podran estimarse conculcadas si en su practica se han respetado las formas que la ley ha introdu-
cido en pos de una real persecucién penal que respete tales prerrogativas esenciales”.
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constitucionales: cuando la evidencia se obtiene vulnerando derechos, su incor-
poracion al debate no es neutra, porque proyecta esa infraccion hacia el propio
procesoy termina comprometiendo la regularidad del enjuiciamiento's. Dicho
de otramanera, admitir enjuiciolo alcanzado al margen de garantiasno solo pro-
blematiza el origen de la fuente probatoria, sino que contamina la validez del
procedimiento que pretende apoyarse en ella.

No obstante, afirmar una infraccion al debido proceso —entendida como
quebrantamiento de los requisitos que condicionan la legitimidad de la diligen-
cia—no autoriza a prescindir del examen relativo al derecho sustantivo involu-
crado ni a su entidad concreta. Son planos de anilisis distintos y conviene tra-
tarlos de manera sucesiva. Asi, una entrada a un recinto cerrado sin autorizacion
judicialniconsentimientopuederevelarunairregularidad decisivadesdelapers-
pectiva de las exigencias procedimentales; pero la determinacion del derecho
material comprometido y de la intensidad de la intromision puede variar segan
el caso (por ejemplo, no es lo mismo irrumpir en el dormitorio de una vivienda
que acceder a su antejardin)'®. Por eso mismo, la calificacion de ilicitud —y las
consecuencias que de ella se sigan—exige distinguir con cuidado entre el déficit
de habilitacion o forma y la lesion efectiva del ambito protegido en cada situa-
cion.

Ahorabien,nocualquierapartamientodelasreglaslegalesquedisciplinan
los supuestos y formalidades para intervenir un derecho fundamental material
setraduce, sinmas, en unalesion directa del derecho a un procedimiento einves-
tigacion racionales y justos. Para que la infraccion pueda reconducirse al plano
del debido proceso no basta con constatar la mera irregularidad, es necesario,
ademas, que el defecto presente una conexion suficientemente estrecha con las
garantiasqueestructuranunenjuiciamientoracional yjusto,demodoqueel que-
brantamiento resulte apto para comprometer la correccion del procedimien-
to en cuanto tal’.

15Y el debido proceso, en parecer de Gascon (2020) p. 183.

16 NUNEzZ y CORREA (2017) p. 233.

17 HERNANDEZ (2005) pp. 51-52. Como refiere COrRrEA (2021) p. 576, parte de la doctrina ale-
mana, para distanciarse de la postura de Beling —segtin la cual conforme se le atribuye de forma errada,
bastaria con la mera constatacion de una ilegalidad cometida en la obtencién probatoria, por in-
trascendente que esta sea, para dar lugar a una prohibicién de valoracién del medio de prueba asi
obtenido—, se recalca que en la actualidad tanto la jurisprudencia como la doctrina, practicamente
uninime, afirman que no toda infraccién cometida por los 6rganos persecutores en la obtencién de
prueba conducira a una prohibicién de valoracién de los elementos asi obtenidos, sino solo aque-
llas que logren satisfacer determinados requisitos adicionales. CorreA (2021) p. 579, manifiesta
que los presupuestos mediante los cuales actualmente la infraccién a una norma que regula la pro-
duccién de prueba generara una prohibicion de valoracién de la misma, al no encontrarse regu-
lados por el legislador, constituye el problema mas discutido de la teoria de las prohibiciones
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No esta de mas recordar que el constituyente opt6 por la formula “racio-
nal y justo” en lugar de emplear, de manera literal, la expresion “debido proceso”,
para evitar una comprension reduccionista. Si se toma “debido” como sinéni-
mo de “lo previsto en laley”, el estandar corre el riesgo de agotarse en lalegalidad
formal, donde lo que seria exigible seria, sin mas, lo que el legislador describio!®.
La clausula constitucional busca, por el contrario, preservar un margen de con-
trol material y no meramente ritual, de manera que el juicio de justicia y raciona-
lidad no quede rehén de cualquier disefio legislativo, por completo que este sea.

De ahique quiensostengalaineficaciade un medio probatorio porinfrac-
cion de una regla procedimental deba construir un argumento en dos planos.
Primero, debe mostrar que la actuacion regulada por esa norma tiene por fi-
nalidad resguardar un derecho fundamental (0,al menos, una garantia indispen-
sable para su tutela), porque solo asi la exclusion puede operar como respues-

probatorias en Alemania, al que se ha buscado dar respuesta mediante dos principales teorias para
distinguir infracciones de ley impunes cometidas por érganos persecutorios en el marco de una
investigacion, de aquellas que ocasionan una prohibicién de valoracién, a saber: la teoria del fin
de proteccion de la norma (Schutzwecklehre) y de la ponderacion de intereses.

18 MiraNDA (2010) pp. 132-133, diferencia entre el principio de legalidad de la prueba y el
principio de licitud de la prueba. El primero significa que los elementos de prueba deben obtenerse
e incorporarse al proceso conforme a los principios y normas previstos en la ley, mientras el segun-
do supone que toda prueba debe obtenerse y practicarse con respeto a los derechos fundamenta-
les. Sobre la base de estos dos principios y desde un plano dogmatico, distingue conceptualmente
la“prueba irregular” de la “prueba ilicita”, siendo la primera aquella obtenida, propuesta o prac-
ticada con infraccion de la normativa procesal que regula el procedimiento probatorio, pero sin
afectacion nuclear de derechos fundamentales, mientras que por pruebailicita debe entenderse
aquella prueba obtenida o practicada con vulneracién de derechos fundamentales. BACHMAIER
WinTER (2013) p. 218, expone que la jurisprudencia espafiola realiza esta distincién entre prueba
irregular y prueba ilegal, dependiendo de la seriedad de la violacion. La primera es aquella ob-
tenida en violacion de una norma procedimental legal, que conlleva la nulidad de la actuacién,
mientras que la segunda es obtenida con infraccién de un derecho fundamental, y trae aparejada
su exclusion. La diferencia principal entre ambas es que, en el caso de la primera, cualquier posi-
ble exclusion no se extenderia a la evidencia derivada. Sin embargo, algunos autores sostienen que
la primera es un tipo de la segunda, porque una violacién de una regla procedimental trae consigo
una violacion del derecho a un juicio justo. En sentido similar. CArRocca (1998) p. 309, indica que
por prueba irregular o ilegal ha de entenderse aquella obtenida o practicada con vulneraciéon de
preceptos que no gozan del caracter de normas constitucionales que reconocen derechos funda-
mentales. Bajo esta denominacién se incluirian las fuentes de pruebas logradas de modo ilegal, asi
como también los medios de prueba practicados de forma irregular sin observar el procedimiento
establecido, pero sin que a raiz de tales infracciones se haya afectado a un derecho fundamental.
También Correa (2018) p. 154, quien manifiesta que, por mandato del legislador, la regla de
exclusion no sanciona cualquier vulneracién de normas procesales, sino solo cuando en la obtencién
de prueba se hubiesen vulnerado reglas que protegen garantias fundamentales. NUNEZ y CORREA
(2017) p. 215, igualmente exigen una conexion entre la infraccion legal y algtin derecho funda-
mental.
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ta coherente frente a una afectacién de ese tipo. Y, en segundo término, debe
justificar que el incumplimiento concreto no es un desliz menor, sino un défi-
cit con entidad bastante para incidir en la calificacion del procedimiento como
racional y justo. En otras palabras: no basta probar la existencia de la regla y su
infraccion; es necesario explicar su funcion de proteccion y la gravedad del que-
brantamiento en el caso, esto es, por qué esa omision o desviacion resulta rele-
vante desde el punto de vista de las garantias del proceso.

Un ejemplo lo ofrece el régimen del ingreso y registro en lugar cerrado
del art. 212 del CPP, en particular cuando se omite notificar la resolucion habi-
litante al duefio o encargado delinmuebley,ademas, noseleinvitaapresenciarla
diligencia. En el derecho estadounidense existe un antecedente funcionalmen-
te comparable: la regla del knock-and-announce, que exige a la policia anunciar
su presencia y proposito antes de ingresar por la fuerza. La finalidad de esa exi-
gencia ha sido descrita, en términos generales, como triple: reducir el riesgo de
violencia derivado de una irrupcion sorpresiva, evitar dafos innecesarios a la
propiedad por entradas forzadas y resguardar, en alguna medida, la privacidad y
dignidad delos ocupantes frente a un acceso intempestivo'®. Pues bien, en Hud-
sonv. Michigan®la Corte Suprema concluy6 que la exclusion no era el remedio
adecuado para la evidencia hallada tras vulnerar esa regla, porque los intereses
que la exigencia protege —seguridad, integridad de bienes y resguardo frente al
sobresalto de una irrupcién—no tienen relacion directa con la incautacion de la
evidenciaobtenidaenunregistroamparadoporunaordenjudicial valida:laregla
no pretende impedir el registro autorizado, sino regular el modo de ejecutarlo.
Esta logica, més alla de las diferencias estructurales entre sistemas, resulta ttil
paradestacarel puntocentral:notodainfraccién deunaformalidad de ejecucion
conduce automaticamente a la exclusion; antes esindispensable identificar qué
garantia tutela la norma y si el defecto, por su intensidad y efectos, comprome-
te de manera sustantiva la justicia y racionalidad del procedimiento.

Si se asumiera que la regla del art. 212 del CPP cumple finalidades equi-
valentes a las de la doctrina del knock-and-announce, se vuelve evidente que su
centro de gravedad no es la tutela de la inviolabilidad del domicilio en sentido
estricto. En efecto, se trata de una exigencia que opera cuando el ingreso y regis-
tro ya se encuentran juridicamente autorizados, de modo que la intromisién en
la esfera privada de los ocupantes es un efecto inevitable de la diligencia. En ese
marco,lanormaapunta, masbien, a contener dafios colaterales: evitar perjuicios
adicionales einnecesarios—violencia, destruccion de bienes, humillacion o afec-
tacionessuperfluas—quenoformanpartedeloestrictamenteimprescindiblepara
ejecutar un registro legitimo.

19 Cammack (2013) p. 18.
20 SuprREME COURT OF THE UNITED STATES (2006) 547 U.S. 586.
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Desde esa misma logica se ha sostenido que el caracter de componente
esencial del debido procesono puede predicarse del conjunto indiferenciado de
la legalidad procesal penal, sino solo de aquellos principios o reglas cuya obser-
vancia constituye una condicion de legitimidad del enjuiciamiento, al punto de
merecer estatuto de garantia fundamental. Lo contrario supondria atribuir a la
clausuladelart. 19n.° 3, inciso sexto, dela Constitucion una capacidad expansiva
quedesdibujarialafronteraentre derechosfundamentalesylegalidad ordinaria,
vaciandode contenidoesadistincion. Ladelimitacion concretade cudlesson esos
principios estructurales no es una cuestiéon cerrada, sino que corresponde a la
elaboracion doctrinal y, sobre todo, al decantamiento jurisprudencial, ir fijan-
do criterios que permitan identificar, con cierta estabilidad, qué reglas resultan
constitucionalmenteimprescindiblesy cuilessemantienen enelplanodelame-
ra regularidad legal?'.

Porello,loanteriornoimplicaquelainfraccion del debido proceso depen-
danecesariamente del quebrantamiento de una norma procedimental positiva.
Puede ocurrir que la afectaciéon provenga de actuaciones investigativas no ex-
presamente regladas oinsuficientemente normadas, supuesto en el cual el juicio
debe hacerse de manera directa a la luz del estandar de justicia y racionalidad
exigido por la Constitucion®?. Piénsese, por ejemplo, en diligencias como el reco-
nocimiento en rueda de presos o en set fotografico cuando no existe un régimen
legal detallado: alli el problema no es la infraccion de una formalidad tipificada,
sinosi el método empleadoincorporasesgos, sugestiones o déficits de controlin-
compatibles con un procedimiento justo.

Un ejemplo particularmente expresivo se presenta cuando un funciona-
rio judicial, citado a declarar ante el fiscal judicial en el marco de un sumario ad-
ministrativo-reguladoporelActan.® 133-2026 dela Corte Suprema—, reconoce
hechos que podrian ser constitutivos de delito. Siel contenido de esa declaracion
en sede administrativa se pretende luego trasladar al proceso penal mediante el
testimonio de oidas del fiscal judicial —traslado que ninguna norma autoriza ni
regula expresamente—, su incorporacion no podria admitirse, ni siquiera por
esa viaindirecta, en lamedida en que tensiona el derecho a guardarsilencio y la
prohibicién de autoincriminacion, reconocidos por la Constitucion —a través de
la garantia del debido proceso—y porlos tratados internacionales ratificados por
Chile. La objecion se refuerza si esa declaracion no estuvo precedida de adver-
tencia de derechos ni de acceso efectivo a asesoria letrada. En tales condicio-
nes, el Estado obtiene informacién en el marco de un procedimiento discipli-

2 HErRNANDEZ (2005) p. 55.
22 Parece diferir, COrRREA (2018) p. 153, al afirmar que la regla de exclusion de prueba ilicita re-
quiere “una infraccién de norma” procesal que proteja garantias fundamentales.
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nario y pretende reaprovecharla en sede penal, donde rigen exigencias mas es-
trictas para asegurar una decision jurisdiccional legitima?.

III. PROPORCIONALIDAD EN LA EXCLUSION:
UTILIDAD Y RIESGOS DE UN ESTANDAR INESTABLE

En la experiencia alemana, la respuesta frente a injerencias investigativas cues-
tionables no se resuelve de manera automatica. La jurisprudencia ha ido deter-
minando, caso a caso, si una medida fue empleada de forma arbitraria o indebida
contra una persona y, para adoptar esa decision, recurre al principio de propor-
cionalidad como pauta de control: se contrasta la intensidad de la afectacion
del derecho constitucional del individuo con el interés estatal en la persecu-
cion de los delitos. En el mismo registro se inscribe una de las construcciones
doctrinales mas influyentes para decidir si la infraccién de una norma de ob-
tencién o aseguramiento de evidencia debe traducirse en exclusion: la Abwii-
gungstheorie (teoria de la ponderacion). Conforme a ella, acreditada la vulneracion
de una regla procedimental por el 6rgano persecutor, el tribunal —en su tarea de
determinacion de la verdad- sopesa la gravedad del quebrantamiento frente
al interés ptiblico comprometido, asi como el interés juridico de la parte agra-
viada. La prohibicion de valoracion se reserva, en lo esencial, para aquellos su-
puestos en que el interés persecutorio no logra prevalecer frente a la posicion
del imputado, atendidas circunstancias como la entidad de la desviacion fun-
cional (por ejemplo, si hubo actuar doloso o groseramente negligente), la im-
portancia del interés juridico afectado, la gravedad del delito atribuido y la re-
levancia del elemento probatorio para la decisién del caso?.

2 Lo dicho arriba no obsta a que el funcionario publico que toma conocimiento de un hecho
constitutivo de delito, en este caso el fiscal judicial, esté obligado a denunciarlo en virtud del
art. 175, letrab), del CPP, ni a que el Ministerio Ptblico deba investigarlo y procurar otros medios
de prueba para acreditar el hecho punible y la participacion de los responsables. Si se entendiera
de otro modo —esto es, que tampoco podria formularse la denuncia por derivar su conocimiento de
esa declaracion—, la obligacion de denuncia perderia, en este caso especifico, su objetivo. Criterios
para discernir cudndo el quebrantamiento de la ley ordinaria que gobierna el procedimiento cons-
tituye, a su vez, una vulneracion de la garantia del debido proceso, en Corte SuprEMA (12/01/2016)
rol n.® 26.838-2015; Corte SupREMA (02/06/2016) rol n.° 21.427-2016; CORTE SUPREMA
(20/07/2016) rol n.° 33.739-2016; CortE SuprEMA (08/08/2016) rol n.° 40.571-2016; CortE Su-
PREMA (29/01/2018) rol n.® 43.541-2017.

2 Gress (2013) pp. 117 y 119-120. Correa (2018) p. 152, ratifica que tanto la jurispruden-
cia reciente del Tribunal Supremo como del Tribunal Constitucional Federal alemén, en armonia
con la doctrina mayoritaria, han sostenido que la decision a favor o en contra de la valoracién de un
determinado medio de prueba debe resolverse en cada caso concreto, a partir de una pondera-
cién de intereses contrapuestos.
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Una aproximacién aniloga —aunque asentada sobre bases instituciona-
les distintas— puede observarse en el derecho estadounidense, donde el régi-
men de exclusion y, especialmente, su sistema de excepciones se ha decantado
mediante un enfoque de balance de intereses (balanced approach). En esa 16gi-
ca, se considera improcedente una exclusiéon “mecénica” de todo antecedente
que tenga relacion causal con una infraccion cometida por agentes policiales
duranteunadiligencia, porestimarse que unareacciéon de ese tipo puederesultar
desproporcionada. La discusion, entonces, no se agota en la constatacion de la
ilegalidad, sino que exige confrontarla con otrospardmetros,entrelos cuales des-
taca el interés de la comunidad en la persecucion y sancion de conductas de-
lictivas?®. Ese telon de fondo explica por qué el sistema ha ido delimitando su-
puestos en que, pese a existir un defecto inicial, la evidencia puede conservar
aptitud procesal cuando la conexién con la infraccion se debilita o pierde sen-
tido desde una perspectiva funcional.

En Espana, por su parte, la exclusion de prueba derivada se articula sobre
la exigencia de un “nexo de antijuridicidad” entre la infraccién constitucional y
la obtencion de la evidencia. No basta, por tanto, la mera sucesion causal, se re-
quiere un vinculo juridicamente relevante que justifique trasladar la ilicitud al
resultado probatorio. Para establecer ese nexo, la jurisprudencia ha considerado
—como elementos de juicio— factores tales como: el significado y entidad de la
infraccion;larelevanciadela pruebaobtenidaparael esclarecimiento del hecho;
la existenciade un curso hipotético alternativo de investigacion que igualmente
habria conducido al hallazgo (descubrimiento inevitable); el grado de vulnera-
bilidad del derecho fundamental comprometido, en términos de exigir una pro-
teccion reforzaday, por tiltimo, el modo de actuar de los agentes, distinguiendo
si hubo buena fe o, por el contrario, una actuacion deliberada o abiertamente
desconsiderada frente a la legalidad, todo ello también para apreciar el even-
tual efecto disuasorio de disponer la exclusion?®.

También en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
se advierte este itinerario. El tribunal ha sido consistente en sostener que la utili-
zacion de pruebas obtenidas mediante tortura resulta intolerable, de modo que su
exclusion debe ser inmediata y categérica. En cambio, fuera de ese supuesto limi-

25 Correa (2019) pp. 200-201. Como explica Cammack (2013) pp. 4-5, 1a Corte Suprema
estadounidense ha aplicado un balancing test que sopesa los beneficios de disuasién ~deterrence—
obtenidos con la exclusion, contra los costos medidos en términos de pérdida de evidencia. Mas
critico, RIED (2025) p. 441, precisa que con este test instaurado en United States v. Calandra, 414
U.S. 338 (1974), 1a exclusionary rule perdio su contenido plenamente constitucional de “dique
infranqueable”, y quedé reducida a un simple interés particular que debia ser puesto en la balanza
frente a los intereses del Estado.

26 TRIBUNAL SUPREMO DE EspaNa (19/01/2004) STS 127/2004. Sobre este juicio de pondera-
cidn, véase Gascon (2020) pp. 187-188.
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te, la respuesta no suele traducirse, sin mas, en la inadmisibilidad de la prueba,
pues la decision dependera de una evaluacion contextual, en la que pesan tanto
las particularidades del caso como la naturaleza del derecho comprometido?”.

En la doctrina nacional se ha defendido que, aunque el tenor del art. 276,
inciso tercero, del CPP parezca rigido, el texto legal constituye apenas el punto
de partida. Cuando estan en juego garantias constitucionales e intereses igual-
mente tutelados —que no se “anulan” reciprocamente, sino que coexisten—, se
impone un ejercicio de armonizacion:fijar alcances, ordenar prioridades y evitar
soluciones que, por proteger un valor, terminen desprotegiendo otro de ma-
nera innecesaria. Desde esa postura, la ponderacién no seria un acto de “crea-
cion” judicial arbitraria, sino una técnica inevitable para asegurar la conviven-
cia razonable de bienes constitucionales concurrentes. Se agrega, ademas, que
el propio legislador habria acogido explicitamente una logica de intensidad al
regular el recurso de nulidad: el art. 373 letra a) del CPPno convierte cualquier
infraccion de garantias en causal invalidatoria, sino que exige que el quebranta-
miento sea sustancial. Por descarte, quedarian fuera del ambito anulatorio de-
fectos de menor entidad o relevancia marginal?®.

En sentido opuesto, se ha sostenido que el derecho vigente no admite
modulaciones jurisprudenciales de la regla de exclusion cuando concurren sus
presupuestos. Conforme a esta vision, introducir excepciones apoyadas en con-
sideracionesexternas—porejemplo,unaponderacion casoacasoentreuninterés
publico prevalente y el interés del imputado en la tutela de sus garantias— re-
sultaria incompatible con el tenor del art. 276 del CPP. El riesgo, se argumenta,
no es menor: tolerar salvedades de ese tipo terminaria por relativizar la vigencia
de lareglay, con ella, la garantia constitucional que busca resguardar, abriendo
un espacio de incertidumbre dificil de conciliar con un estandar robusto de pro-
teccion de derechos?.

7 En ese sentido véase TrRiBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS (11/07/2006) solicitud
n.° 54810/00; TriBUNAL EUrOPEO DE DERECHOS HUMANOS (12/05/2000) solicitud n.® 35394/97
y TriBUNAL EUrOPEO DE DERECHOS HUuMANOS (25/09/2001) solicitud n.° 44787/98.

28 NUNEZ y CORREA (2017) p. 221. Desarrolla también la vigencia del principio de proporcio-
nalidad dentro del proceso penal NUNEZ, BELTRAN y SANTANDER (2019) pp. 158-159. BoriLL (1988)
p. 239, refiriéndose a la diligencia de entrada y registro en lugar cerrado reglada en el CdPP de 1906,
presenta como factores a ser considerados para la obtencién de una solucién adecuada “el grado
de la infraccién a los preceptos constitucionales y a los requisitos legales, asi como la gravedad
del hecho delictivo investigado en el caso concreto”. AcADEMIA FiscaLia DE CHILE (2024) p. 199,
explica que a los requisitos legales de la regla de exclusion puede afiadirse uno de caracter juris-
prudencial, consistente en que la infraccion del derecho ha de ser sustancial, trascendente y, en-
trega como ejemplos, en los que ello no se observa, si la diligencia de entrada y registro en un lu-
gar habitado, se ejecuta minutos después de las veintidos horas (art. 207), o en que se haya incu-
rrido en molestias innecesarias al interesado (art. 214).

22 CorreA (2018) p. 155, quien, ademas, en n. 43 de la misma obra recuerda que en el derecho
germano las insistentes criticas contra la ponderacion de intereses como criterio suficiente para
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La jurisprudencia de la Corte Suprema, por lo demés, no ha seguido una
linea uniforme en torno al empleo de la proporcionalidad para “salvar” eviden-
cia obtenida con vulneracioén de derechos fundamentales. En algunas decisio-
nes, el tribunal parece descartar derechamente su pertinencia como criterio
habilitante para admitir prueba cuando se ha constatado unalesiéon de garantias:
asi, al sostener que la teoria de la proporcionalidad no seria aplicable para admi-
tir prueba obtenida con afectacion de derechos fundamentales® o al enfatizar
que la tutela de los derechos de las personas posee mayor trascendencia social
que el castigo del autor del ilicito®'. En otros fallos, en cambio, la Corte recurre
expresamente a un analisis de proporcionalidad para determinar si el quebran-
tamiento compromete el nicleo de la garantia, sefialando que esa evaluacion
debe efectuarse sobre la base de dicho criterio®?. Asimismo, ha destacado —con
referencia a la experiencia alemana-—la recepcion de excepciones a la doctrina
de los “frutos del arbol envenenado”, justificadas por la ponderacion de inte-
reses y vinculadas al principio de proporcionalidad?.

Aun cuando se compartelanecesidad de un examen de proporcionalidad,
conviene advertir un problema que suele pasar inadvertido: cuando la ponde-
racion se reduce, en los hechos, a enfrentar la gravedad del delito imputado con
laintensidad de la afectacion del derecho fundamental, las consecuencias pue-
den ser institucionalmente dafiinas.

En primer lugar, ese esquema tiende a contraer de manerasignificativalos
fines dela exclusion probatoriay, correlativamente, el nivel de proteccion delos
derechos involucrados. La decision queda entregada a valoraciones judiciales
muy subjetivas, resueltas de modo casuistico y, no pocas veces, sin una funda-
mentacion lo bastante explicita que permita al afectado comprender el razona-
miento,yalaciudadaniacontrolarcriticamente el estindar quese esta aplicando.
La falta de criterios estables y motivacién transparente no solo debilita la previ-
sibilidad del sistema, sino que erosionala funcién orientadora de lajurispruden-
cia.

En segundo término, una ponderacién dominada porla“gravedad del de-
lito” corre el riesgo de instaurar, en la practica, un régimen de tutela desigual:
losderechosfundamentalesquedarian efectivamente protegidos—mediante ex-
clusion—soloencasosdecriminalidadleveodebagatela,dondetodaviaseriaplau-
sible afirmar que el interés persecutorio no supera el interés social en el respeto

determinar el contenido de la regla de exclusion, han llevado al progresivo descrédito de dicha teo-
ria como criterio de determinacion del contenido material de las prohibiciones de prueba.

30 CortE SuPREMA (31/12/2013) rol n.° 11.482-2013.

31 CorTE SUPREMA (25/06/2021) rol n.° 25.386-2021.

32 CortE SUPREMA (06/06/2018) rol n.° 6.220-2018.

33 CortE SUPREMA (25/05/2010) rol n.° 1.741-2010.
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delagarantia conculcada. En cambio,en delitosde mayorentidad, la puerta que-
daria abierta de paren par paraconvalidar vulneraciones, bajolaidea de que “pri-
ma” el interés social en la persecucion y sancion. Sin embargo, es precisamente
en los casos dificiles, aquellos de mayor presiéon punitiva, donde se verifica la
consistencia del Estado de derecho y donde las garantias deben mostrar su ver-
dadera resistencia.

De alli que, en el contexto local, se vuelva prioritario —siguiendo el diag-
néstico formulado por Alfonso Ruiz Miguel respecto de la experiencia ibérica—
precisar “cual es la frontera ante la que debe ceder la basqueda de la verdad”,
construyendo “unnticleo amplioy robusto”y, ala vez, unaperiferia de excepcio-
nes estrictamente justificadas y acotadas®. En términos proximos, lo que Ma-
rina Gascon reclama es evitar que esa tarea quede abandonada a una aprecia-
cién inevitablemente subjetiva: se requiere delimitar con claridad el perimetro
de las excepciones, en vez de dejarlo librado a ponderaciones ad hoc, poten-
cialmente permeables al clima o presion social del momento™.

IV. EXCLUSION POR OBTENCION
Y EXCLUSION POR INCORPORACION:
UN SISTEMA EN DOS PLANOS

En la practica no es infrecuente enfrentarse a antecedentes probatorios que,
aun cuando no presentan un vicio en su origen —esto es, no fueron recabados
mediante la vulneracion directa de garantias fundamentales—, devendran ne-
cesariamente lesivos si se los incorpora al juicio oral del modo en que han sido
ofrecidos®®. En tales hipotesis la afectacion no es retrospectiva, sino sobrevi-
niente: se produciré en el propio acto de incorporacién o rendicién, compro-
metiendo el debido proceso y, segtin el caso, otras garantias. Frente a ello, el juez
de garantia no puede limitarse a constatar que la obtencion fue formalmente
regular; si la infraccion se proyecta con claridad hacia el debate oral, su deber
de depuracion probatoria exige anticiparla y evitarla®’.

3 Ruiz (2016) pp. 15y 20.

35 Gascon (2020) p. 200.

% Por ejemplo, en CORTE SUPREMA (23/06/2022) rol n.° 96.789-2021, el recurso denuncia que
las declaraciones de la victima y un testigo presencial fueron introducidas al juicio a través de un
testigo de oidas, lo que impide a la defensa contrainterrogar a aquellas, vulnerando el derecho al
debido proceso y el principio de contradiccién.

37 NurEez y Correa (2017) p. 210, sefialan que existen dos espacios temporales, si bien inti-
mamente vinculados, diferenciables entre si, en los cuales puede producirse la ilegalidad de la
prueba: durante la “irregular obtencion”y en la “irregular incorporacién al proceso”. Mientras que
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En este marco —esto es, de lailicitud en la incorporacion y no en la obten-
cion-— se sittia la discusion recurrente sobre la exclusion de testigos ofrecidos
por el MP en la acusacién que no han prestado declaracion previa ante dicho
organo. En estos casos no se alega, propiamente, una infraccion en el descubri-
miento del testigo o en la obtencién de su testimonio durante la investigacion;
el reproche se dirige, més bien, a que permitir su declaracion en el juicio oral sin
que exista un registro previo (por ejemplo, un acta) puede afectar el derecho
de defensa del imputado®®.

Unaproblematica analogase presenta cuando seintentaincorporar como
“documento” la declaracion previa de un testigo o de un perito, eludiendo su
comparecencia personal al juicio oral. Algo similar ocurre cuando se ofrecen co-
pias de sentencias dictadas en procedimientos abreviados respecto de coimpu-
tados.

El problema es que unalectura literal del art. 276, inciso tercero, del CPP
pareciera circunscribir la exclusion a la evidencia “obtenida” con inobservancia
de garantias fundamentales. Esa formulacién ha llevado, en no pocas ocasio-
nes, a que la Corte Suprema desestime impugnaciones cuando el reproche del
recurrente no se dirige al modo de adquisicion de la evidencia, sino a su forma
de introduccion, a su utilizacion en juicio o a los efectos que su incorporacion
produce sobre garantias procesales®.

el primer periodo se refiere a la afectacion de garantias durante la etapa investigativa y, especifica-
mente, en los procedimientos de recoleccién de informacion; el segundo instante alude a la afectacion
de derechos que pueda generarse con la incorporacién de un medio al juicio. El caso caracteristico
resulta ser la primera categoria, toda vez que es precisamente durante la etapa investigativa don-
de por lo general se produce de manera mas critica la tension entre el interés estatal de investi-
gar y sancionar los delitos y los derechos fundamentales. Asi, un allanamiento irregular solo podra
generar que lo que ahi se obtenga sea considerado pruebailicita. Sin embargo, existen supuestos
también en que la adquisicion del elemento probatorio no ha sido obtenido con infraccién de
garantias, pero si podria afectarlas la incorporacion del elemento al juicio. Piénsese, verbigracia,
en los llamados testigos de contexto, que se refieren a los comportamientos histéricos del impu-
tado, no directamente vinculados con los hechos materia de la acusacion, pero que tendrian al-
guna relacion con los dltimos, al describir hébitos, costumbres, ritualidades, etc. Puede afirmarse
afirmar que, en principio, nada hay que infrinja garantias en la obtencion de estos testimonios
por parte del acusador, empero, las objeciones relativas a la vulneracion de derechos constitucio-
nales pueden formularse y fundarse en su incorporacién a juicio, por el peligro de prejuicio que
los mismos conllevan.

38 Criterios dispares se observan en la jurisprudencia, pero inclinandose la mayoria por su li-
citud, como CortE SuprREMA (22/11/2016) rol n.° 73.836-2016; CortE SuprEMA (21/10/2019) rol
n.°24.261-2019; CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL (16/10/2020) rol n.° 3.318-2020 y CorTE
DE APELACIONES DE SAN MIGUEL (08/11/2021) rol n.° 2.636-2021. Comentando estas sentencias, Ro-
DRIGUEZ (2020) pp. 393-395.

3 Como en CORTE SUPREMA (25/05/2010) rol n.° 1.741-2010; Corte SuprEMA (29/01/2018)
rol n.° 43.541-2017 y Corte SuprEMA (19/04/2021) rol n.° 4.418-2020. En la misma linea, en
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Sin embargo, como se ha sostenido, la proscripcién de la pruebailicitano
descansa solo en el disefio legal del art. 276, sino que se apoya —de manera mas
amplia— en el mandato constitucional del art. 5.°, inciso segundo. Desde esa
perspectiva, el inciso tercero del art. 276 puede comprenderse no solo comouna
regla adjetiva vinculada a un supuesto especifico (ilicitud “en la obtencion”),
sino, también, como la expresion de un principio maés general: la jurisdiccion no
debe permitir que el proceso penal se alimente de actuaciones incompatibles
con derechos esenciales, ya sea por su origen espurio o porque su incorporacion
al juicio, en las condiciones propuestas, implica una conculcacién actual de ga-
rantias*.

Si se toma prestada —con las debidas cautelas—la terminologia empleada
por la doctrina alemana, originalmente formulada en torno a las prohibiciones
de valoracién, es posible reconocer en proceso penal un conjunto de causales de
exclusionquepuedendescribirsecomo“dependientes”e“independientes™!. Las
primerasse encuentran supeditadas ala constatacion de un vicio previo:laprue-
ba se ve afectada porque su obtencion se realizo al margen de las reglas legales
habilitantes o mediante la vulneracién de garantias fundamentales. Las segun-
das, en cambio, no descansan en un defecto originario: su presupuesto no es el
quebrantamiento de una norma de produccién durante la investigacion ni la
existencia de una lesiéon en el momento de recabar la evidencia, sino el hecho
de que su incorporacion o rendicién en juicio, tal como se propone, importara
por si misma una transgresion de derechos o principios estructurales del de-
bate oral*.

En el primer grupo —las causales dependientes—, ademas de la regla ge-
neral del art. 276, inciso tercero, se advierten supuestos especificos previstos

Acapemia Fiscaria DE CHILE (2024) p. 199, se sefiala que un requisito copulativo de la regla de ex-
clusién que consagra el inciso tercero del art. 276, es que la infraccion esté “causalmente vinculada
con la obtencioén de un medio de prueba que se quiera hacer valer en el juicio oral”.

40 HERNANDEZ (2005) p. 90.

1 CorreA (2018) p. 148, explica que, en el derecho alemén, prohibiciones de valoracion de
prueba dependientes son aquellas reconocidas como consecuencia (y en ese sentido, efectivamen-
te dependientes) de una vulneracion previa a una regla de produccion de prueba; mientras que
las prohibiciones de prueba independientes, son aquellas cuyo origen no se remite a la infraccion
de una regla de produccién de prueba. En estos casos, es la valoracién misma del medio de prueba
la que resulta contraria a alguna de las garantias contenidas en la Ley Fundamental alemana.

42 Hay un tercer grupo de infracciones que no se materializa ni en la obtencién de la prueba
ni en la incorporacién de esta en la audiencia de juicio oral, sino que, durante la etapa de inves-
tigacion, con posterioridad a su obtencién y antes de la audiencia de preparacién de juicio oral,
por ejemplo, droga debidamente incautada, respecto de la cual se cometen infracciones en su
cadena de custodia o almacenamiento, asunto conocido en CorTE SUPREMA (13/09/2021) rol n.°
32.879-2021. Respecto de estas, ya fueron tratadas en RopriGuez (2022) pp. 278-283, sin per-
juicio que son predicables los razonamientos que se efectuaran aqui.
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por el propio legislador. Asi ocurre con el art. 225 del CPP, que impide utilizar
como medios de prueba los resultados de la interceptacion telefénica u otras
formas de comunicacion cuando la medida se ejecuto fuera de los casos autori-
zados por laley o sin observar los requisitos del art. 222, que condiciona su pro-
cedencia. En el mismo sentido, el inciso tercero del art. 226 K establece que el
juez de garantia debe declarar nulas las actuaciones que excedan manifiesta-
mente el objeto de las técnicas especiales reguladas en los arts. 226 B, 226 D y
226 F, disponiendo su exclusién conforme al art. 276. En estos ejemplos, la san-
cion probatoria se articula como consecuencia de un incumplimiento anterior:
el defecto radica en el modo de obtencioén o en el desbordamiento de los mér-
genes habilitantes fijados por la ley para la actuacién investigativa.

Distintaeslalégicadelasexclusionesindependientes,queoperanauncuan-
do la evidencia se haya reunido licitamente en la etapa de investigacion. Aqui
el problema no esté en la fuente, sino en el modo de introducirla en el juicio
oral. Se trata de hip6tesis en que su rendicion amenaza garantias fundamentales
y principios estructurales del enjuiciamiento —en particular, el debido proce-
so, el derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial y los pilares de oralidad
e inmediacion— con independencia de la regularidad de su recopilacion pre-
via®3,

La legislacion ofrece ejemplos elocuentes. El art. 228 impide que los re-
gistros de actuaciones policiales sustituyan la declaracion de los funcionarios
en el juicio oral, precisamente para preservar la inmediacion y permitir el con-
tradictorio efectivo. A su turno, el art. 329 prohibe reemplazar la declaracion
personal de testigos y peritos por la lectura de registros de declaraciones ante-
riores u otros documentos que las contengan, salvo las excepciones expresa-
mente previstas en los arts. 331 y 332. Por altimo, el art. 334 —también con las
salvedades de los arts. 331 y 332—proscribe incorporar, invocar o dar lectura en
juicio a registros y demas documentos que den cuenta de diligencias o actua-
ciones realizadas por la policia o el Ministerio Ptblico. El denominador comtin
de estasreglas es claro: no estan construidas para sancionar un defecto de obten-
cién, sino para impedir que el juicio se transforme en un debate de papeles, re-
ferencias indirectas o “relatos” de terceros, desnaturalizando la oralidad, debili-
tando la contradiccion y, en definitiva, afectando las garantias que legitiman la
decision jurisdiccional.

Visto asi, la distincién entre causales dependientes e independientes per-
mite ordenar dogméticamente fendmenos que, en la practica, suelen confun-
dirse. En unas, la exclusion se justifica, por lo general, por la infraccion de de-
rechos como laprivacidad, la propiedad ylalibertad personal y, accesoriamente,

4 Sobre que la licitud se proyecta tanto a la obtencién como a la préctica de la prueba, véase
MIRANDA (2010) p. 132; Arvarapo (2020) p. 544.
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el debido proceso como garantia en la forma de esa afectacién —segan lo ya ex-
plicado—; en las otras, por la imposibilidad de rendir la prueba sin comprome-
ter principios esenciales del juicio oral. Ambas responden, en dltimo término,
a un mismo presupuesto: el proceso penal no puede producir decisiones vali-
das apoyandose en evidencia cuya obtencion o utilizacién contraria garantias
fundamentales.

La jurisprudencia nacional ha sido, en este punto, consistente: en la au-
diencia de preparacion de juicio oral se rechaza —sin mayores vacilaciones— la
incorporacién de registros y documentos que dan cuenta de diligencias o actua-
ciones de la policia o del Ministerio Publico, incluyendo actas que contienen
declaraciones de testigos o peritos (fuera de los supuestos del art. 331).Y ello
aun cuando tales actuaciones y declaraciones no presenten un vicio de origen
por infraccion de garantias fundamentales, de modo que no encajan en la hipo-
tesis tipica del art. 276, inciso tercero, referida a prueba “obtenida” con vulne-
racion de garantias. La causal de exclusion serd la prevista en el art. 334, en tanto
causal “independiente” del modo en que se descubri6 y obtuvo ese testimonio*.

Esa interpretacion y practica no descansan en un vacio normativo, pues,
como se ha insistido, su respaldo se encuentra en un plano mas alto: el art. 5.°,
inciso segundo de la Constitucion, que impone al 6rgano jurisdiccional el de-
ber de respetar y promover los derechos esenciales asegurados por la Constitu-
ciony por los tratados internacionales ratificados y vigentes. En ese marco, la ex-
clusion de ciertos medios no se explica tanto por una ilicitud en la recoleccion,
sino por la necesidad de impedir que el proceso incorpore —~de manera antici-
paday consciente—una fuente que, al ser rendida en juicio, afectara garantias ba-
sicas.

En efecto, admitir como prueba algo cuya forma de rendicion se sabe in-
compatible con derechosdel acusado, sesituariaen abiertatensién con ese deber
derespetoy, particularmente, de “promocion”, entendido como una obligaciéon
positiva de prevenir la infracciéon. Mas grave atn: si el tribunal incluye ese ma-
terial en el auto de apertura, no se limita a tolerar un riesgo, sino que contribu-
ye ala afectacion venidera al habilitar —~desde el inicio— una incorporacién que
ya se advierte contraria a garantias fundamentales.

Esta conclusién no implica desconocer el principio de libertad proba-
toria, que sigue siendo laregla general en el sistema. De hecho, el propio art. 295
del CPP, al consagrarlo, habilita la prueba por “cualquier medio” respecto de
hechos y circunstancias pertinentes; pero inmediatamente condiciona esa am-
plitud a una exigencia decisiva: que el medio sea producido e incorporado en
conformidad a la ley. La libertad, por tanto, no es irrestricta.

# Sobre el alcance del art. 334 y su distincion respecto de otros documentos (v.gr., resolu-
ciones judiciales), véase HorviTz y Lopez (2004) p. 321.
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De ahi que, si la produccién o la incorporacién de un medio al juicio oral
—en la modalidad en que se lo ofrece— supone vulnerar la ley y, con mayor ra-
z6n, comprometer el debido proceso, entonces su ingreso estd juridicamente
vedado.Y mal podriaintegrarse al auto de apertura, que tiene por finalidad deli-
mitar la prueba que si podra rendirse en el debate oral conforme a derecho.

Dicho con mayor precision: el auto de apertura debe contener solo aque-
llos medios que puedan ser efectivamente producidos e incorporados en juicio
bajo las reglas que rigen la oralidad, inmediacién y contradiccion. Lo que no
cumple ese estandar debe ser descartado en la etapa preparatoria, justamente
para evitar que el juicio oral se inaugure con una infraccion anunciada.

Conviene destacar, ademas, que esta tarea de exclusion —tratindose de
evidencia licita en su origen, pero inadmisible en su rendicion— es parte estruc-
tural de lafuncién del juzgado de garantia en la preparacion del juicio. Alli se de-
fine el objeto del juicio y, en especial, se realiza un tamizaje destinado a circuns-
cribir el debate a prueba pertinente y vélida, de modo que el tribunal de juicio
oral en lo penal pueda establecer los hechos de manera correcta y con legiti-
midad institucional.

Con ese marco, corresponde ahora examinar los documentos mencio-
nados en los ejemplos que abrieron este capitulo®.

IV.1. Cuando el documento reemplaza al testigo:
prohibicion de sustitucion y usos admisibles

Cuando en un documento, sea un informe, acta o registro*, se consigna la de-
claracién, opinion o cualquier manifestacién de voluntad de una persona y el
Ministerio Pablico pretende llevar ese contenido al juicio oral, el camino co-
rrecto no es “introducir” la informacién por la via de la lectura del documento.
Lo que corresponde es hacer comparecer a esa persona para que relate o ex-
plique personalmente aquello que se le atribuye, sometiéndose al examen y
contraexamen de los intervinientes, ya sea en calidad de testigo o como perito.
Cualquier intento de reemplazar esa comparecencia por la simple incorpora-
cion del escrito tropieza con una prohibicion expresa: el art. 329 del CPP dispo-
ne que la declaracion personal de testigos y peritos “no podra ser sustituida por

4 Los subapartados que siguen desarrollan el voto disidente del mismo autor en CORTE DE
APELACIONES DE SANTIAGO (07/10/2024) rol n.® 4.758-2024.

4 Aligual que AcADEMIA FiscaLia DE CHILE (2024) pp. 285-286, se estima que el CPP dis-
tingue claramente entre la prueba documental, la prueba material y otros medios de prueba,
considerando dentro de la primera, que aqui interesa, “a los soportes escritos de informacién
que resulten relevantes para el esclarecimiento de algn hecho vinculado al debate factico pro-
pio del proceso penal”, que incluye tanto los documentos tradicionales como los electrénicos.
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la lectura de los registros en que constaren anteriores declaraciones o de otros
documentos que las contuvieren”, sin restringir tales registros a los generados
en el marco de una investigacién penal*’. La norma, por tanto, proscribe la sus-
tituciéon como método, con independencia del origen del documento*®,

Estonosignifica, sin embargo, expulsar sin mas toda documentacion con-
feccionada por testigos o peritos que contenga afirmaciones, notas o asenta-
mientos. Hay situaciones en que el documento puede adquirir relevancia no
como reemplazo de la declaracion, sino por su valor como hecho en si mismo:
porque lo que se busca demostrar es, precisamente, que el instrumento fue ela-
borado o suscrito, o que en él se efectuaron determinadas anotaciones o mani-
festaciones, y que ese dato resulta pertinente para acreditar un hecho o circuns-
tancia relevante del caso. En ese supuesto, el objeto probatorio no es “lo que el
testigo dijo antes”, sino la existencia y confeccion del documento (y, eventual-
mente, su fecha, contexto y finalidad), en cuanto elemento con significado pro-
pio para la reconstruccion del hecho.

En esa hipotesis, el documento puede incorporarse como prueba docu-
mental de manera auténoma o junto con la declaracién de quien lo elaboré.
La razon es simple: lo relevante no es solo el contenido, sino la constatacion de
que ese contenido fue asentado de forma efectiva en un momento determi-
nado y bajo ciertas condiciones, lo que puede funcionar como corroboracién,
anclaje temporal o soporte externo de la versiéon que se rinde oralmente.

Un ejemplo tipico es el libro de visitas de un edificio, en el que el guardia
de seguridad anoto6 el dia y hora de ingreso del acusado al departamento de la
victima. Aqui, la anotacién no es una “declaracion previa” que se pretende leer
para evitar la comparecencia del guardia, sino un registro que, por su propia
naturaleza y finalidad, tiene valor demostrativo: el hecho de haberse efectua-
do el asiento —en la época de los acontecimientos y como parte de una practica
habitual-puede ser significativo en si mismo. Por eso, el registro puede aportar
un peso probatorio distinto y complementario al relato del testigo. De hecho,
lainteraccion entre ambos suele ser decisiva: si el guardia declara sobre el ingre-
so del imputado, pero no existe correlato alguno en el libro, esa ausencia puede

47 Incluyendo, entonces, por ejemplo, un informe interno realizado en una empresa, con-
forme a su Modelo de Prevencién de Delitos, en cumplimiento de la Ley n.° 20393, sobre Res-
ponsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Duck (2025) p. 3, al analizar la practica chilena sobre
informes periciales escritos, recalca que el art. 329 del CPP impide que la declaracion personal
en juicio sea reemplazada por la sola lectura del registro o del documento que la contiene, preci-
samente para resguardar inmediacién y contradiccion.

8 Duck (2025) p. 22, advierte que prescindir de la comparecencia personal y contentarse con
la mera presentacion del documento “se contrapone con la esencia misma de la arquitectura del
juicio oral”, en cuanto desplaza la formacién de conviccion desde el debate contradictorio hacia
la lectura.
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erosionar la credibilidad o la precision de su testimonio; inversamente, la exis-
tencia de la anotacion refuerza la version oral al mostrar que el dato fue con-
signado de manera oportuna y no construido ex post.

Fuera dela hipotesis comentada, permitir que tales documentos se incor-
poren mediante lectura para eximir al testigo o perito de comparecer no hace
mas que sustituir la declaracion y lesionar el derecho de defensa, al privar a los
acusados del derecho a contraexaminarlos.Y aunssi el declarante concurre al jui-
cio, la utilizacion del documento como vehiculo para “completar” o “mejorar”
su deposicion —mas alla de los usos legitimos de apoyo de memoria o confron-
tacion previstos en el art. 332 del CPP- puede derivar en un atajo incompati-
ble con los principios de oralidad e inmediacion: el juicio deja de construirse
sobre el relato sometido a contradiccién y se asienta, de manera impropia, en el
texto previamente producido.

IV.2. Sentencias de coimputados como “prueba”:
oralidad, contradiccion e imparcialidad en entredicho

Piénsese en sentencias dictadas en procedimiento abreviado que condenan a
coimputados por los mismos hechos que luego seran debatidos en el juicio
oral seguido contra otro acusado.

En un escenario asi, el Ministerio Ptblico disponia —en lo sustancial- de
dos cursos de accion. Podia impulsar que la imputacion respecto de todos los
participes fuera conociday resuelta en un tinico juicio oral o, bien, optar por una
tramitacion escindida: someter la acusacion contra algunos coimputados a pro-
cedimientos abreviados, y mantener respecto de los restantes la via del juicio oral®.

Si elige esta segunda alternativa, debe asumir sus consecuencias natura-
les. En particular, acepta que, en el juicio oral posterior,no queda dispensado de
la carga de acreditar integramente los hechos y circunstancias necesarios para
sustentar la condena que pretende; y,del mismo modo, reconoce que el tribunal
de juicio oral podria arribar a una decision no coincidente con lo resuelto antes
en los abreviados. Por lo mismo, no resulta atendible que, tras haber aceptado
esa estrategia procesal, pretenda atribuir a las sentencias pronunciadas por
el juez de garantia en los procedimientos abreviados un efecto vinculante para
el tribunal de juicio oral en lo penal.

4 Posibilidad que expresamente permite el art. 406 del CPP, al disponer: “La existencia de
varios acusados o la atribucién de varios delitos a un mismo acusado no impedira la aplicacién de
las reglas del procedimiento abreviado a aquellos acusados o delitos respecto de los cuales con-
currieren los presupuestos sefialados en este articulo”. Riep (2017) p. 616, expone la distinta re-
gulacion de esta materia en Argentina a escala federal y en Espafia.
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Surge, entonces, la siguiente interrogante: si el Ministerio Puiblico no po-
dia sino aceptar lo anterior, ;qué finalidad se persigue al ofrecer como prueba
documental esas sentencias condenatorias?

Para responder conviene detenerse, primero, en la naturaleza de tales do-
cumentos. Una sentencia de procedimiento abreviado solo acredita que otro
organo jurisdiccional —sobre la base de antecedentes de la investigacion pues-
tos a su disposicion y aceptados por el coimputado- alcanzé conviccion, més
alla de toda duda razonable, sobre la comisiéon del hecho punible y la participa-
ci6n atribuida a ese condenado en particular. No se trata, en rigor, de un medio
de prueba producido con las reglas propias del juicio oral, sino del registro for-
mal de una conviccion jurisdiccional formada en un procedimiento de confi-
guracion diversa.

En segundo lugar, debe considerarse que en el procedimiento abreviado
no se rinde prueba en el sentido estricto en que ella se produce en el juicio oral,
sino que se ponderan “antecedentes” de la investigacion, que suelen incluir par-
tes e informes policiales, actas, registros y otros insumos que —precisamente por
sunaturaleza—no se incorporan del mismo modo ni bajo el mismo escrutinio de
las partes. Aunque el estandar de conviccion requerido para condenar sea equi-
valente, lo que se valora no es lo mismo: en el abreviado se trabaja con antece-
dentes; en el juicio oral, con prueba sometida a oralidad, inmediacion y contra-
diccion y, tratdndose de testigos, bajo interrogatorio y contrainterrogatorio de
los intervinientes, ademas de las aclaraciones que el tribunal estime pertinen-
tes™.

En tercer término —y en linea con lo anterior—, en estos casos da la im-
presion de que el MP pretende completar en el juicio oral un verdadero puzzle.
Reparese, por ejemplo, en un delito de cohecho del art. 248 bis del Codigo Penal
imputado al empleado publico A, en que los funcionarios B, C, D y E —subal-
ternos de A en el 6rgano respectivo—, concertadamente, facilitan o cooperan en
su comision, ya sea solicitando o recibiendo el dinero pagado por particulares
para que A omita un acto debido propio de su cargo. En ese escenario, el MP ce-
lebra procedimientos abreviados por el mismo delito respectode B,C,DyE, en
los que las acusaciones describen conductas que involucran a A, y luego ofrece
esas sentencias como prueba documental en el juicio oral seguido contra este.

Laincorporacion como documentos de sentencias condenatorias previas
dictadas respecto de distintos coimputados —“piezas” de ese puzzle—, cada una
referida a su intervencién en una fraccién del hecho imputado, puede condu-

%0 Sobre este procedimiento, véase Horvirz y Lopez (2004) pp. 503-537 y Riep (2025) pp. 654-
672.RiED (2017) p. 579 caracteriza la condena dictada en este procedimiento, como producto
de una“verdad consensuada”y “no adversarial”, lo que explica por qué sus “hechos probados” no
pueden trasladarse sin mas como soporte factico en el juicio oral de un coimputado.
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cir a que la decision del tribunal oral respecto del acusado no sea propiamente
el resultado de la prueba rendida ante él, sino la agregacion de pronunciamien-
tos anteriores que ya han dado por establecido, de modo parcelado y sucesi-
vo, el nacleo factico de su actuacion, quedando solo por “completar” la tltima
pieza: su condena®’.

Con ello, la explicacion més plausible —a falta de otra que lo justifique—es
que el Ministerio Ptblico intenta eludir el control propio del juicio oral sobre
una porcion relevante de lo que debe acreditar: pretende introducir, como “do-
cumento”, decisiones dictadas sin la misma base probatoria que se rendiré en el
juicio y apoyadas, ademas, en insumos que incluso podrian no haber sido admi-
sibles en el debate oral.

La dificultad, sin embargo, no se reduce a una afectacion de la oralidad y
la inmediacion. La maniobra también compromete seriamente la imparciali-
dad del tribunal.

Y es que, aun cuando esas sentencias no sean formalmente vinculantes
para el tribunal de juicio oral, resulta irreal negar el peso que puede tener —en
términos de predisposicion—el conocimiento de que otro érgano jurisdiccional
ya se pronuncio, de manera firme y ejecutoriada, sobre exactamente los mis-
mos hechos®?. Incorporadas al juicio, esas decisiones pueden operar como un
incentivo poderoso para evitar un fallo contradictorio o,dicho alainversa,como
un factor que disuade al tribunal oral de apartarse de lo ya resuelto.

Podria replicarse que los jueces del tribunal oral son capaces de valorarla
prueba rendida en la audiencia y arribar a conclusiones distintas®*. Aun conce-
diendo esa premisa, ella conduce a una consecuencia incomoda: supone acep-
tar que las sentencias de procedimiento abreviado no bastan, por si mismas,
para establecer en el juicio oral los hechos que declaran probados, y que se re-
quiere prueba adicional. Si es asi, reaparece la pregunta: ;cual es, entonces, la
utilidad procesal de introducirlas como documentos en el juicio?

Por el riesgo que ciertos elementos generan en términos de prejuicio o
predisposicion —y, por ende, de afectacion de la imparcialidad—, el legislador ha
optado endiversossupuestos porimpedirsuincorporacion, atendidala alta pro-

STRIED (2017) p. 580 describe como rasgo tipico de la 16gica negociada insita en el procedi-
miento abreviado, la obtencién de “colaboracién para la investigacién —informacién importante,
hechos reveladores respecto de otros imputados [...]-". Esto explica, como aqui se postula, el
incentivo estructural a “escindir” y luego reutilizar (directa o indirectamente) ese resultado contra
quienes van a juicio oral.

52 Pudiendo, incluso, esa decision haber sido confirmada por la Corte de Apelaciones respec-
tiva conociendo de un recurso de apelacién.

53 Tal fue el razonamiento del Tribunal Constitucional (10/05/2011) rol n.° 1481-09-INA, al
senalar que la celebracion de juicios abreviados anteriores en nada vinculaba al Tribunal de Jui-
cio Oral en lo Penal en lo que debia resolver a futuro.
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babilidad de que produzcan ese efecto. El art. 335 del CPP ofrece un ejemplo
nitido, en cuanto prohibe invocar, dar lectura o incorporar como medio de prue-
ba al juicio oral ningin antecedente que tuviere relacion con la proposicion,
discusion,aceptacion,procedencia,rechazoorevocaciondeunasuspensioncon-
dicional del procedimiento, de un acuerdo reparatorio o de la tramitacion de
un procedimiento abreviado®*.Y, aunque se trate de una enumeracion positiva,
el razonamiento que la subyace puede proyectarse a hipotesis funcionalmente
analogas: por ejemplo, a extractos de filiacion y antecedentes que dan cuenta de
condenas por el mismo tipo de delito, capaces de sugerir una “especializacién”
en cierto ilicito o —en lo que aqui interesa— a sentencias firmes que tienen por
demostrado el mismo hecho objeto del juicio, aunque lo hagan respecto de un
coimputado®.

Bastaimaginar un delito cometido en conjunto por dos personas, con una
acusacionquedescribeaccionessustancialmenteidénticasyconmediosdeprue-
ba ofrecidos de naturaleza similar para acreditar la participacion de ambos. Si
el Ministerio Publico somete, primero, la acusacion contra uno de ellos a un jui-
cio 0 a un procedimiento abreviado y obtiene condena, podria, luego, intentar
introduciresasentenciaenel procesocontraelsegundo,porejemplo,bajoelargu-
mento de que seria indispensable para demostrar que el acusado actué forman-
do parte de una agrupacién u organizacion de dos o mas personas destinada a
cometer el delito. Admitir esa sentencia como prueba, en un contexto de estre-
chaidentidad factica, erosionaria de manera inevitable la imparcialidad del tri-
bunal del segundo juicio®.

Laincorporacion del parrafo 4 bisal titulo1del libro segundo del CPP,que
regula la cooperacion eficaz en la investigacion, ratifica lo que se viene soste-
niendo. En efecto, si el acuerdo de cooperacion consiste en que el fiscal otorgue
una rebaja de pena (art. 228 ter) a cambio de que el cooperador aporte infor-

>t OLIVER (2023) p. 123 destaca que, cuando el tribunal participa o decide en el marco de un
acuerdo y luego conoce del juicio contra el tercero, se produce una tension estructural con la im-
parcialidad, es decir, hay un riesgo de prejuzgamiento por decisiones previas vinculadas al mismo
trasfondo factico.

55 POULIN (2012) p. 464 observa que probar en juicio la existencia de una condena previa pue-
de tarnish 1a valoracién del acusado al comunicar al juzgador la condena, y enfatiza el riesgo de
unfair prejudice cuando se introducen condenas de coimputados.

36 OLIvER (2023) pp. 110-111, explica que, en el proceso penal alemin, el acuerdo puede cele-
brarse con uno de varios coimputados, sin necesidad de que los demas manifiesten su confor-
midad, y que en el juicio que después se siga contra estos puede declarar como testigo de cargo
el imputado ya condenado en virtud del acuerdo, hipétesis conocida como “acuerdo en perjuicio
de tercero” (Verstiindigung zu Lasten Dritter); agrega que, de ser aquellos condenados, la sentencia
debe hacer referencia al acuerdo y a su contenido, y que el tribunal debe ser especialmente cui-
dadoso al valorar la declaracion del coimputado que celebré el acuerdo, ante el riesgo de falsedad.
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macién utilizable en el juicio oral contra un coimputado, el cumplimiento de
ese compromiso no se verifica mediante la incorporacion al juicio oral de copia
delasentencia dictada en el procedimiento abreviado —en la que el cooperador
acept6 hechos que, en su descripcién, involucran al ahora coacusado—, sino, pre-
cisamente, a través de la declaracion del cooperador, en calidad de testigo en
el juicio oral (art. 228 ter inciso final).

De lo anterior se sigue que el Ministerio Pablico debiera ajustar la se-
cuencia de sus actuaciones: en vez de someter primero a procedimiento abre-
viado al imputado que coopera de forma eficaz —concediéndole una rebaja de
pena-paraluego citarlo a declarar en juicio oral contra otro acusado (o, como se
critica, incorporar como documento la sentencia respectiva), debiera esperar a
que ese cooperador declare en el juicio oral contra el coacusado y, solo después,
someterlo a un procedimiento abreviado con rebaja de pena. Si se mantiene la
primeraalternativay el cooperador—yacondenado en procedimiento abreviado
con pena rebajada— no cumple el compromiso de declarar en el juicio oral, la
ley no prevé un mecanismo para dejar sin efecto la sentencia con rebaja®’.

%7 Sobre la cooperacién eficaz regulada en el CPP, véase Riep (2025) pp. 668-672. En cuanto
a la licitud de la declaracién del coimputado, amén de que como ya se expuso el art. 228 ter ex-
presamente la autoriza en cumplimiento de un acuerdo de cooperacion eficaz, igualmente fuera
de ese supuesto, se coincide con Acapemia FiscaLia DE CHILE (2024) pp. 201-202, que, existiendo
libertad de prueba y no habiendo restricciones procesales respecto de la declaracion inculpatoria
de coimputados, esta cuestion debiera tener relevancia principalmente en el plano de la credi-
bilidad y consistencia del relato, esto es, en el ambito de la valoracién de la prueba por el tri-
bunal del fondo. Este entendimiento se ve refrendado por la circunstancia de que, bajo ciertas
condiciones, puede introducirse como prueba al juicio la declaracién de coimputados rebeldes
(art. 331, letra d). Ahora bien, si el coimputado declara en el juicio, resulta formalmente necesario
dejar constancia del cambio de estatus de imputado a testigo —el inciso final del art. 228 ter, al
remitirse al art. 305 del CPP, reconoce que ese es su estatus al declarar—, a fin de que las partes
puedan ejercer las facultades y derechos que correspondan a esa modificacion de calidad. En vir-
tud de ello —en tanto testigo— tiene el deber de “declarar la verdad sobre lo que se le preguntare y
de no ocultar hechos, circunstancias o elementos acerca del contenido de su declaracion” (art. 298,
inciso primero), bajo juramento o promesa (art. 306). Asi y en aval de lo que se viene sosteniendo,
un coimputado que ha sido objeto de una salida alternativa, “un procedimiento abreviado” o de un
sobreseimiento puede declarar como testigo en el juicio, siempre que conste en el proceso su cam-
bio de calidad. Con todo, salvo cuando declara en cumplimiento de un acuerdo de cooperaciéon
eficaz —caso en el cual, por disposicién del inciso final del art. 228 ter, no procede a su respecto lo
previsto en el art. 305—, el coimputado que declara como testigo conserva el derecho que esta dltima
norma le confiere de negarse a responder aquellas preguntas cuya respuesta pudiere acarrearle pe-
ligro de persecucion penal. Se trata, empero, de una prerrogativa cuya invocacién solo se justifica
si atin no ha sido juzgado por ese hecho o si accedio a una salida alternativa que todavia no deriva
en sobreseimiento definitivo firme; en cambio, si ya fue condenado —por ejemplo, en un procedi-
miento abreviado, que supone la aceptacion de los hechos—, no subsiste a su respecto un peligro
de persecucion penal por ese hecho que torne til o justificada su invocacion.
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Otra es la situacion cuando las sentencias anteriores establecen hechos
sustancialmente desvinculados de los atribuidos al acusado del juicio posterior
y se pretende introducirlas para acreditar un presupuesto externo, no imputado
al acusado como autor de ese hecho previo. Asi ocurre, por ejemplo, con fa-
llos firmes que condenan a terceros por hurto o robo y luego se ofrecen en un
juicio por receptacion para dar cuenta de la existencia del delito precedente o
con una sentencia que condena a un tercero por trafico de drogas (art. 3.° de la
Ley n.° 20000) y que se aporta en una acusacion por lavado de activos, cuando
al acusado se le atribuye ocultar el origen ilicito de bienes, con conocimiento de
queprovienen—directaoindirectamente—delaperpetracién del delitobaseenel
que él no particip6. En hipotesis de ese tipo, no parece razonable exigir que el
Ministerio Pablico “reconstruya” en el segundo juicio hechos ya establecidos
por una sentencia firme, dictada con pleno ejercicio del derecho de defensa del
condenado por el delito precedente; lo que debera acreditarse, més bien, es el
conocimiento del acusado del proceso ulterior respecto dela procedenciailicita
u ocurrencia del hecho base, segin corresponda.

Deesemodo,cuandolasconductasimputadasaquienesenfrentaneljuicio
oral estan estrechamente enlazadas con las atribuidas a coimputados ya conde-
nados porlos mismos hechos, la incorporacion de esas sentencias —con sus certi-
ficados de ejecutoriedad—introduce un riesgo inadmisible paralaimparcialidad
objetiva de los sentenciadores®s.

Por todo lo expuesto, tanto laincorporacion en juicio de documentos que
contienendeclaracionesde testigos o peritos comolaintroduccion de sentencias
condenatorias dictadas en procedimientos abreviados respecto de coimputa-
dos, afecta el derecho a un juicio oral, el principio de inmediacion, la posibilidad
efectiva de contraexaminar, el derecho de defensa en general y, en particular, el

%8 En el derecho probatorio estadounidense, la FED. R. EVID. 803(22) exceptaa del hearsay
las sentencias condenatorias firmes por delitos castigados con muerte o con méas de un afio de pri-
sion, dictadas tras juicio o guilty plea —no asi tras un nolo contendere—, cuando se ofrecen para probar
cualquier hecho esencial de la condena; pero, si quien las ofrece es la acusacion en un proceso pe-
nal con un fin distinto de la impugnacion de credibilidad (impeachment), solo se admite la con-
dena dictada contra el propio acusado, quedando excluidas las condenas de terceros. La nota del
comité asesor precisa que la excepcién no comprende la condena de un tercero ofrecida contra
el acusado para probar un hecho esencial de aquella, pues lo contrario “would seem clearly to
violate the right of confrontation”, con cita de Kirby v. United States (1899), fallo que estim¢ erré-
neo condenar por la posesion de estampillas robadas cuando la tnica prueba del robo era la con-
dena de los ladrones. En doctrina, PouLin (2012) p. 463 destaca esa limitacion precisamente por
el riesgo de “traslado” de conviccién sin contradiccion; y Riep (2017) p. 617, concluye: “en situa-
ciones donde existen varios imputados, la confesién de algunos de ellos en contra de los otros —si ésta
ha sido aprobada por el tribunal de garantia en un procedimiento abreviado—sin duda genera una
situacion injusta para terceros ajenos a él”.
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derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial. Por ello, aunque su origen no
sea“ilicito” en el sentido de una obtencién vulneratoria, deben ser excluidos del
auto de apertura, en cuanto su rendicion en juicio importara una vulneracion
de garantias®.

En definitiva, y contra una lectura que fija el analisis solo en el instante
de la“obtencion”, el examen en la audiencia de preparacion de juicio oral debe
extenderse y adelantarse alalicitud de laincorporacion al juicio®. Una posicion
coherente con la exigencia delegitimidad dela condena exige quela prueba que
la sustenta sea licita: por eso corresponde excluir —o, en su caso, prohibir o no
valorar®-toda aquella que no pueda ser calificada de tal, ya sea por un vicio ori-
ginario o por una ilicitud sobreviniente vinculada a su forma de rendicion.

CONCLUSIONES

1. Laexclusién, inutilizacion o no valoracion de prueba ilicita no se expli-
ca solo como una sancion legal, sino como una exigencia constitucio-
nal: el deber estatal de respetar y promover derechos fundamentales
impide que el proceso penal se sostenga en evidencia obtenida —direc-
ta o derivadamente— mediante su vulneracion.

2. Enesamismalinea, el art.276 del CPP debe leerse como una concrecién
relevante, pero no como un “cerrojo” que agote hipétesis y oportuni-
dades de debate. Si el fundamento inmediato radica en la Constitucion,
el control de licitud puede proyectarse a afectaciones sobrevinientes
(custodia, conservacion, acceso, andlisis, cadena de custodia) y discutir-
se, cuando corresponda, fuera de la audiencia de preparacion.

3. Lainfraccion del debido proceso no se identifica automaticamente con
cualquier irregularidad del rito. Para sostener una consecuencia de ex-
clusion, es necesario mostrar qué garantia resguarda la regla vulnerada
y por qué el defecto, en el caso concreto, tiene entidad suficiente para
comprometer un procedimiento e investigacion racionales y justos.

4. Laproporcionalidad aparece como una técnica inevitable para resol-

%9 Sin perjuicio de que, si la exclusién no se declara en la audiencia de preparacion de juicio
oral, operaran las herramientas correctivas internas del tribunal de juicio oral —como la no valo-
racién o, en su caso, una valoracién desfavorable—y, en tltimo término, se procurara la enmienda
de una eventual sentencia condenatoria mediante el recurso de nulidad, por infraccién al debido
proceso u otra garantia fundamental, con la consiguiente invalidacién del juicio y de la sentencia.

% Nunez y Correa (2017) p. 210.

61 Sobre la “valoracion negativa”, véase TavoLari (2003) pp. 151-160; Horvitz y Lopez (2004)
pp. 197-204; Cortes-Monroy (2018) pp. 661-692.
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ver colisiones, pero requiere cautelas: cuando se reduce a oponer “gra-
vedad del delito” versus “gravedad de la afectacion”, se abren espacios
de subjetividad, de motivacion insuficiente y de tutela desigual de dere-
chos. En este punto, la oscilacion jurisprudencial confirma la necesidad
de criterios explicitos y controlables.

5. Ladistincion entre causales dependientes e independientes permite
ordenar el sistema. En las primeras, la ilicitud proviene de un vicio de
obtencion; en las segundas, la evidencia puede haber sido recabada li-
citamente, pero su incorporacion o rendicion amenaza por si misma ga-
rantias estructurales del juicio oral (oralidad, inmediacion, contradic-
cion e imparcialidad).

6. Aplicado a supuestos recurrentes, ello conduce a excluir tanto los do-
cumentos que pretenden sustituir la declaracion de testigos o peritos
como las sentencias condenatorias dictadas en procedimientos abrevia-
dos respecto de coimputados y ofrecidas como “prueba documental”
en el juicio de otro acusado, por el riesgo de afectar el contradictorio
y predisponer indebidamente al tribunal.

7. Por dltimo, una comprension coherente del control de licitud exige
reforzar la funcion de depuracion en la etapa intermedia y, en el jui-
cio, asumir que la correcciéon puede operar mediante la decision del
propio tribunal de no valorar la prueba ilicita y, cuando la afectacion
sea sustancial, por la via invalidatoria. El desafio inmediato es consoli-
dar criterios estables, para que la regla de exclusion cumpla su come-
tido institucional sin quedar entregada a ponderaciones ad hoc.
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