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INTRODUCCION

El derecho es la herramienta con la que cuentan las personas para
regular la convivencia en sociedad. Las normas y principios que componen
el derecho, en sus diversas ramas, estan destinadas a encauzar las conductas
de las personas para asi asegurar la convivencia pacifica de su comunidad.
En otras palabras, se desarrolla en el ambito del deber ser.

Dicho lo anterior, dado el hecho que los seres humanos somos en
esencia, seres sociales, tenderemos a vivir en sociedad para poder alcanzar
el desenvolvimiento pleno de la condicion humana, lo que explica la
realidad empirica de la forma en que vivimos, insertos en una comunidad,
en la que cada uno aportard de alguna forma a ésta para asegurar su
desarrollo. Sin embargo, esta forma de vida inevitablemente acarreara
conflictos entre sus miembros, quienes buscando satisfacer sus propias
necesidades, pueden colisionar con las necesidades de los demas, y pasar a
afectar gravemente ciertos bienes juridicos valiosos. Es en esa instancia en
que el derecho operara para reestablecer la paz social.

Cuando la lesion o puesta en peligro de estos bienes juridicos es de
tal envergadura que ponga en especial riesgo la convivencia pacifica en
comunidad, es que el Estado hace uso del ius puniendi, es decir, la facultad
que tiene para declarar punibles tales hechos lesivos o peligrosos,
imponiéndole penas o medidas de seguridad, siempre con el objetivo de la
proteccion subsidiaria de los bienes juridicos valiosos.

Esta facultad para castigar que posee el Estado, debido a su
intensidad, no es ni puede ser absoluta, ya que es la forma de intervencién
maés violenta que puede realizar respecto de los derechos fundamentales de
las personas. Es por esto que el ius puniendi se ejerce por medio del sistema
de justicia criminal. Una de sus dimensiones, la normativa, estd compuesta
por el derecho penal material, el derecho procesal adjetivo o procesal penal,
y el derecho de ejecucidn penal. Si el derecho penal material se encarga de
establecer los delitos, presupuestos de responsabilidad y las consecuentes
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sanciones, el derecho procesal penal es aquella area del derecho encargada
de materializar las disposiciones del derecho penal material, al regular un
procedimiento en el que se pueda investigar y juzgar a una persona
determinada por la comisién de un delito. Es en éste que se centra la
pregunta de investigacion del presente trabajo.

Como el derecho procesal penal permite la aplicacion del derecho
penal material en el caso concreto, si bien sigue funcionando dentro del
ambito del deber ser, no puede ignorar el mundo del ser, es decir, los
hechos, que en este caso, son aquellos constitutivos de delito y que
acreditan la participacién penal de la persona imputada en ellos. Es a través
de las pruebas que aporten los intervinientes del proceso que el juez
conocera los hechos y arribara a una conclusion y aplicara el derecho, para
condenar o absolver al imputado, segin corresponda. Las pruebas son
fundamentales para que el proceso penal funcione de manera adecuada y
eficaz y se aplique el poder punitivo del Estado de forma adecuada, cuando
corresponda, considerando que los jueces aplican el derecho respecto de
hechos concretos que no conocieron de primera fuente, que no
presenciaron.

Es en virtud de lo anterior que recae la gran importancia que tiene la
prueba en el proceso penal, y la forma en que el ordenamiento juridico la
regule. De nada sirve lo que disponga el derecho penal material si no puede
llegar a aplicarse dentro del proceso penal por falta de prueba, o por su
obtencién de forma ilicita. ¢Puede la regulacion juridica actual de la prueba
en el proceso penal mejorarse para asegurar la eficacia de este?
Definitivamente, siempre se pueden introducir cambios que tiendan a un
mejor funcionamiento del derecho, que siempre va evolucionando y debe
reaccionar a las necesidades de la comunidad. La verdadera pregunta de
investigacion que motiva el presente trabajo es como se puede regular de
mejor manera la prueba en relacion al proceso penal en el ordenamiento
juridico chileno, con un especial enfoque respecto a la licitud que ésta debe
tener para ser admitida y valorada en juicio. Esto, teniendo como norte la
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eficiencia y eficacia del proceso penal, conjugado con el respeto de los
derechos fundamentales de las personas.

Si bien siempre serdn de relevancia los eventuales cambios a la
normativa vigente en virtud de las consecuencias que esto trae para un
ordenamiento juridico, lo serdn especialmente cuando se trate de una
modificacion a nivel escalonado y sistematico como es la pretension de este
trabajo, alcanzando normas de los distintos niveles jerarquicos del
ordenamiento juridico, y considerando también la pertenencia de nuestro
ordenamiento juridico a la familia juridica del sistema romanista. Pero
especial significacion tiene la proposicién de modificar el estatuto de la
prueba en este preciso momento en virtud de una razén extrajuridica, pero
que va a incidir directamente en nuestro ordenamiento juridico, la cual es el
hecho de que en estos momentos nos encontramos en el desarrollo de un
proceso constituyente, lo que significa una especial oportunidad de revisar
criticamente el estado actual de nuestro ordenamiento juridico, en este caso,
en relacién con la pregunta de investigacion, para volver a estructurarlo, y
volver elaborar un proceso penal en que la prueba, su obtencién, legalidad y
valoracion no sufra las falencias que ha padecido bajo el régimen actual, a
nivel constitucional y con su respectiva bajada normativa.

Esta reestructuracion, como respuesta a la pregunta de investigacion,
se hara aportando propuestas que vengan en agregar, modificar o eliminar
algunas de las disposiciones vigentes, que se traduzcan en una mayor
eficacia del derecho como mecanismo de control social, y respecto
especificamente al presente trabajo, en una mejor regulacién de la prueba en
el proceso penal que sea coherente sistematicamente y que asegure el
adecuado funcionamiento del proceso penal, con pleno respeto a los
derechos fundamentales.

Relativo a la metodologia a emplear para responder la pregunta de
investigacion, se utilizard el método de investigacion dogmatica, estudiando
en primer lugar la normativa vigente en nuestro ordenamiento juridico
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relativo a la prueba, enfocandola en el proceso penal, puesto que para poder
presentar cualquier propuesta hay que conocer el estado del arte de la
legislacion chilena. Para esto se revisard qué disponen las normas
constitucionales, contenidas en la actual Constitucion Politica de la
Republica de 1980, y las propuestas contenidas en el actual Proyecto de
Nueva Constitucion al respecto de la materia, que si bien todavia al
momento de escribir estas lineas es un texto no vinculante, cabe la
posibilidad que en el plebiscito de este afio se apruebe su contenido y venga
a reemplazar el actual cuerpo normativo constitucional.

También se revisara lo dispuesto a nivel legal, es decir, las
disposiciones contenidas en el Cédigo Procesal Penal, y ademas, las leyes
que regulan el funcionamiento de ciertos sujetos procesales relevantes en la
obtencion de prueba, o sea, la ley organica constitucional de Carabineros y
la ley organica de la Policia de Investigaciones.

Finalmente, se continuara con la bajada normativa, revisando qué
disponen las normas de rango administrativo respecto al comportamiento
que deben tener estos sujetos procesales, y las eventuales responsabilidades
que procedan respecto de estos en caso de infraccion de sus deberes,
especificamente respecto a la obtencién de prueba con infraccion a los
derechos fundamentales. Y serd en virtud de lo analizado en todas las
disposiciones mencionadas a nivel constitucional, legal y administrativo,
que se elaboraran propuestas de modificacion para regular la prueba en el
proceso penal de mejor manera.
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CAPITULO PRELIMINAR

1. Pregunta de investigacion y metodologia a utilizar

En este capitulo, una vez realizada la introduccion en la que se indico
someramente sobre qué consistira el presente trabajo, se procedera a
establecer la pregunta de investigacién a responder, la metodologia a
utilizar, y se delimitara y precisara el area a la que pertenecen las
pretensiones de esta memoria en relacion a la pregunta de investigacion
planteada, descartando las areas que son ajenas a ésta y que no se
analizaran. Ademas, se dedicara una seccion exclusivamente a como
entender la pregunta de investigacion, para asi entender como resolverla.

Como ya se adelantd en la introduccion, la pregunta de investigacion
que motiva el desarrollo de las siguientes paginas es como regular de mejor
manera la prueba en relacion al proceso penal en el ordenamiento juridico
chileno, esto es, a nivel constitucional, legal y administrativo.

Para poder responder esta pregunta se utilizard el método de
investigacion dogmatica, puesto que se revisard el estado actual de la
legislacion chilena relativa a la pregunta de investigacion, se intentara
diagnosticar sus falencias, y se revisara el derecho comparado con el
objetivo de saber como otros paises han decidido regular la prueba en el
proceso penal, para ofrecer asi las propuestas de modificaciones pertinentes
a cada nivel jerarquico normativo, sin perjuicio de la ocasional revision de
jurisprudencia para explicitar cdmo los jueces penales han tenido que
sortear las complicaciones que presenta la legislacion actual.

Es por lo anterior que se ha decidido dividir esta memoria en
capitulos, dedicando un capitulo a revisar la actual Constitucién Politica de
la Republica de 1980, que es la norma fundamental del ordenamiento
juridico chileno y que rige el sentido en que deben ir las demas normas.
Ademas, se revisard en lo atingente a la pregunta de investigacion, lo
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dispuesto en el Proyecto de Nueva Constitucion, que se plebiscitara el
proximo 4 de septiembre, puesto que, si bien se desconoce a la fecha si el
texto serd aprobado y pasara a ser vinculante, no por eso deja de ser
relevante el esfuerzo que la Convencidon Constitucional ha hecho para
modificar el ordenamiento juridico vigente para mejor, objetivo que
comparte con este humilde trabajo, por lo que consideramos que vale la
pena revisarla y buscar si hay algo rescatable respecto a las modificaciones
que plantee.

Otro capitulo sera dedicado a analizar las disposiciones normativas
de rango legal respecto a la prueba en el proceso penal. Para esto, se
revisara lo que dispone el Cddigo Procesal Penal al respecto, que es el
cuerpo normativo en que se encuentran la gran mayoria de las reglas
relativas a la prueba, especialmente respecto a su exclusion por su
obtenciodn ilicita, relacionada con la forma en que los funcionarios policiales
deben obtenerla, todo lo cual esta descrito en este cuerpo normativo.

También se realizard una revision en ese capitulo a las leyes
organicas constitucionales que regulan a los funcionarios policiales, que son
los encargados para recabar las pruebas que seran posteriormente utilizadas
en juicio para sostener la acusacién. Si bien esta memoria no es tan
ambiciosa como para venir a proponer una reestructuracion que impligue
una reforma total a las instituciones de Carabineros de Chile y Policia de
Investigaciones, si propondrd méas adelante ciertas modificaciones relativas
al régimen disciplinario de los funcionarios de éstas, y también respecto a
su formacion.

Por ultimo, y siguiendo la linea de lo dispuesto en el parrafo anterior,
se dedicara un capitulo al estudio de las disposiciones normativas de nivel
administrativo respecto a la regulacion de la prueba. Esto se haré revisando
los reglamentos de disciplina de las instituciones policiales ya sefialadas,
para seguir con la bajada normativa y terminar con las ideas propuestas
respecto a la capacitacion y responsabilidad de los funcionarios de forma
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que lo que proponemos quede dispuesto en la ley no quede en una mera
declaracion de buenas intenciones.

Dicho lo anterior, se decidid agregar a este capitulo preliminar una
seccion dedicada a explicar el enfoque que deberan seguir los capitulos en
que se presenten las propuestas de modificacion mencionados en los
parrafos anteriores. Esto porque se profundizard en como entender la
pregunta de investigacion, es decir, qué es lo que entendemos como regular
de mejor manera la prueba en el proceso penal. Esto es necesario y amerita
ser desarrollado apropiadamente, considerando que la palabra mejor, como
lo suelen ser las palabras, considerada de forma aislada, es vaga, imprecisa,
e incluso subjetiva, puesto que lo que una persona considere que es mejor
no necesariamente lo seré para otra.

En virtud de lo anterior, es que la seccion destinada a desarrollar el
sentido de la pregunta de investigacion disipara las dudas sobre qué se
considera consistiria en una mejor regulacion de la prueba en el proceso
penal, pues toda propuesta de modificacion de la normativa vigente al
respecto se hara teniendo en mente dos objetivos que deberan conjugarse
armoénicamente, estos son; la eficacia del proceso penal, y el pleno respeto a
los derechos fundamentales.

2. Delimitaciéon de los ambitos del desarrollo de esta memoria

2.1. Derecho penal en su variante adjetiva

En primer lugar, es necesario recalcar que toda revision, analisis y
propuesta que se realice respecto a la prueba se circunscribird siempre
respecto al area del derecho penal, mas especificamente el derecho procesal
penal, que cuenta con sus propias particularidades que lo diferencian dentro
del ordenamiento juridico chileno del proceso civil, como la libertad de
medios probatorios y de valoracién de la prueba producida, con los limites
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relativos al respeto de los principios de la logica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados, ademas del alto
estandar de conviccién al que debe arribar el juez mas alld de toda duda
razonable para poder determinar la responsabilidad penal del imputado y
aplicarle la correspondiente pena. Esto, sin perjuicio de las disposiciones
que por su naturaleza puedan ser de todos modos aplicable a la regulacion
de la prueba de otras areas del derecho.

Al no contar con un sistema de prueba legal o tasado como ocurre en
el proceso civil, el juez penal tiene libertad, dentro de los limites sefialados,
respecto a como valorar los medios de prueba aportados por los
intervinientes, lo que implica, por una parte, que este trabajo no busca
modificar una regulacion positiva inexistente respecto del valor probatorio
que debe otorgarse a cada medio de prueba en particular, ni tampoco
pretende proponer que se adopte un sistema similar al legal o tasado como
el civil, y por otra, que en la circunstancia misma de la libertad de
valoracion de los medios de prueba con la que cuenta el juez penal se
justifica la especial atencion respecto a como regular la prueba en un
proceso que, comparado en este aspecto con el proceso civil, se encuentra
menos regulado.

Asimismo, respecto del estandar de conviccion que el juez debe
alcanzar en el proceso penal para dictar una sentencia definitiva
condenatoria, este varia del estandar exigido en el proceso civil, siendo
mucho mas elevado, no bastando con altas probabilidades de ocurrencia de
los hechos y de la participacion del imputado en estos. Esto se explica por
las consecuencias mas gravosas que resultan de ser condenado en un
proceso penal respecto de cualquier otra sancion que puedan aplicar las
restantes areas del derecho, puesto que en el derecho penal se juega, entre
otros derechos, con la libertad de las personas. Todo esto, a su vez, justifica
la decisién de enfocar la pregunta de investigacion respecto a la prueba
circunscrita en el proceso penal, en consideracion a las graves
consecuencias que puede traer condenar a alguien en base a prueba que

18



haya sido por ejemplo obtenida de forma ilicita, o de absolver a quien
verdaderamente cometid un delito y es responsable penalmente, en virtud
de que eso presupone que cometio una alteracion sustancial del orden que
pone en riesgo la paz social, situacion que no puede quedar impune.

Es entonces en razdn de lo expuesto en los parrafos precedentes que
concluimos que las consecuencias de una defectuosa aplicacion del derecho
penal material por falencias ocurridas en el proceso penal derivadas de la
prueba aportada en este son de especial gravedad, situacion que se pretende
reducir al minimo con las propuestas de modificacidn que se presentaran en
los siguientes capitulos.

2.2. Sistema de justicia criminal y sus dimensiones

Una vez aclarado que la pretension de lo que se busca abarcar por el
presente trabajo sera precisada segun las areas del derecho penal, es
momento de delimitar exactamente qué ambitos son realmente de interés a
efectos de responder la pregunta de investigacion, y cuales deben ignorarse
o simplemente no son atingentes al propdsito de este trabajo.

Para esto, es necesario volver a mencionar el sistema de justicia
criminal y los subsistemas o dimensiones que lo integran, puesto que la
pregunta de investigacion y las propuestas de modificaciéon de normas
positivas como respuesta a ésta se circunscriben Unicamente a una parte de
éste. Siguiendo a Duce y Riego?, en esta materia, este sistema se integra de
tres dimensiones: la normativa, la administrativa y la social o cultural.

2.2.1. Dimensién normativa

Someramente, podemos sefialar que la dimension normativa es
aquella relacionada con las normas juridicas que regulan el sistema de

1 DUCE, Mauricio: RIEGO, Cristian, Introduccion al Nuevo Sistema Procesal Penal,
Volumen 1, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, 2002, pp. 24 y ss.
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justicia criminal, y que se compone del derecho penal material, el derecho
penal adjetivo o procesal penal y el derecho de la ejecucion penal.

El derecho penal material, independientemente de la definicion que
se prefiera? o de la postura que se adopte respecto a su funcién®y la funcion

2 Por mencionar a algunos autores, podemos mencionar a Soler en Derecho Penal
Argentino, Tipogréafica Editora Argentina, Buenos Aires, Argentina, 1978, 4° ed., p.3,
que concibe el derecho penal como “la parte del Derecho compuesta por el conjunto de
normas dotadas de sancion retributiva”, o a Jescheck, que en Tratado de derecho Penal.
Parte general, traduccién de S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, Editorial Bosch, Barcelona,
Espana, 1981, V. I, p. 15 sostiene que “el derecho penal determina qué contravenciones
del orden social constituyen delito, y sefiala la pena que ha de aplicarse como
consecuencia juridica del mismo. Preve, asimismo, que el delito puede ser presupuesto
de medidas de mejora y seguridad de otra naturaleza”, o a Welzel, que considera en
Derecho Penal Aleman, traducido por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez,
Editorial Juridica de Chile, 1997, 4° ed., p. 11 que el derecho penal “es aquella parte del
ordenamiento juridico que determina las caracteristicas de la accion delictuosa y le
impone penas 0 medidas de seguridad”. Respecto a juristas chilenos, Etcheberry en
Derecho penal, parte general, Editorial Juridica de Chile, 1997, 3° ed., T. I, p. 21 define
el derecho penal como “aquella parte del ordenamiento juridico que comprende las
normas de acuerdo con las cuales el Estado prohibe o impone determinadas acciones y
establece penas para la contravencion de dichas 6rdenes”, mientras que segiin Cury, en
Derecho penal, parte general, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2005,
7° ed., p. 37, “el Derecho Penal esta constituido por el conjunto de normas que regulan
la potestad punitiva del Estado, asociando a ciertos hechos, estrictamente determinados
por la ley, como presupuesto, una pena o una medida de seguridad o correccion como
consecuencia, con el objeto de asegurar el respeto, por los valores elementales sobre los
que descansa la convivencia humana pacifica”, y Garrido Mont dice en Derecho Penal,
parte general, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, T. I, p. 13, “es una parte del
sistema juridico constituido por un conjunto de normas y principios que limitan el poder
punitivo del Estado, describiendo qué comportamientos son delitos, la pena que les
corresponde, y cuando se debe aplicar una medida de seguridad”.

3 Por ejemplo, Jescheck sostiene en Tratado de derecho Penal. Parte general, traduccion
de S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, Editorial Bosch, Barcelona, Espafia, 1981, V. I, p. 7,
que “la mision del Derecho Penal es proteger la convivencia humana en la comunidad”,
y quien ademas sostiene que el Derecho Penal moderno debe, a través de su funcién
preventiva especial, preocuparse de los delincuentes precoces, de los delincuentes
reincidentes, y de los delincuentes que poseen defectos psiquicos.
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de las penas* que establece, es aquella rama que se dedica a establecer los
delitos, los presupuestos de responsabilidad y las sanciones, es decir, las
penas y medidas de seguridad.

A su vez, el derecho procesal penal regula los procedimientos a
través de los cuales se determina la responsabilidad penal de la persona
imputada y se le aplica la pena en concreto, si es que se determina su
culpabilidad, procedimiento que debe asegurar como se verda mas adelante,
las garantias de un debido proceso. Ademas, esta area del derecho como
parte de la dimensidn del sistema de justicia criminal, se encarga de regular
la organizacién, funcionamiento y competencia de ciertos érganos que
intervienen en el proceso penal, como lo son en nuestro pais los Tribunales
de Juicio Oral en lo Penal, los Juzgados de Garantia, la defensa letrada, el
Ministerio Publico, y los funcionarios policiales que colaboran con el ente
persecutor.

Finalmente, dentro de esta dimension encontramos el derecho de la
ejecucion penal, que es aplicable solamente cuando el procedimiento penal
haya terminado en la conviccion del tribunal de la culpabilidad del
imputado, condenandolo a cumplir una pena. Pues bien, el derecho de
ejecucion penal se encarga de regular la manera en que se deben cumplir las
sentencias penales, teniendo en consideracidn aspectos como la procedencia
de penas sustitutivas a la pena de privacién de libertad, y eventuales
condiciones de beneficios intrapenitenciarios, ademéas de regular los
organos encargados de asegurar su cumplimiento, como lo es en nuestro
pais Gendarmeria de Chile.

Precisada la distincion de las partes integrantes de la dimension
normativa del sistema de justicia criminal, es necesario sefialar que la
pregunta de investigacion de esta memoria se plantea exclusivamente

4 Las teorias relativas a los fines de la pena, para dar explicacion de la interrogante de
por qué se castiga, se dividen principalmente en tres grupos; las absolutas, las relativas,
y las unitarias.
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respecto del area del derecho procesal penal. Esto porque ésta es el area
encargada de regular el procedimiento a través del cual los intervinientes
aportan alegaciones y pruebas que serviran de fundamento al juicio de
hecho y de derecho que realiza el juzgador mediante ciertas reglas que le
permitan la debida contradiccion entre las partes, y resguardar el principio
de presuncion de inocencia, lo que impone el estdndar de alcanzar una
conviccion mas alla de toda duda razonable.

Dicho lo anterior y para esclarecer la razon de esto, conviene sefialar
que a efectos de responder la pregunta de investigacion sobre como regular
de mejor manera la prueba en el proceso penal, es irrelevante lo que
disponga el derecho penal material; no es relevante qué hechos se
establecen por el Poder Legislativo como constitutivos de delito en base a
criterios de politica criminal. Lo que importa a efectos del presente trabajo
es que el juez logre condenar al culpable y absolver al inocente, en base a
los antecedentes que le aporten las partes por medio de hechos probados. La
razonabilidad o justicia de los tipos penales que fundamenten la persecucion
penal en un caso concreto, a efectos de responder la pregunta de
investigacion, es irrelevante.

A su vez, es irrelevante también lo que se disponga en el derecho
penal de ejecucion, toda vez que sera aplicable solamente respecto de los
casos en que exista una sentencia definitiva condenatoria, lo que no siempre
ocurrird en el supuesto que se pone la pregunta de investigacion,
considerando en primer lugar, que puede resultar que la prueba aportada en
juicio sea insuficiente para demostrar la culpabilidad del imputado, o que
haya sido obtenida con infraccion a derechos fundamentales, no pudiendo
en consecuencia ser considerada para determinar la responsabilidad penal
del imputado, y en segundo lugar, que el haber pasado el imputado a ser
considerado culpable y condenado implica que ya transcurrié la
oportunidad en que la regulacion de la prueba es relevante, puesto que ya se
habria determinado en base a ésta la responsabilidad penal. Como se ejecuta
la condena en caso de ser aplicable al caso concreto, escapa las pretensiones
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de la pregunta de investigacién, que concentra sus esfuerzos en una etapa
procesal anterior, la que es el momento de determinacion de la culpabilidad
0 inocencia de una persona determinada respecto de hechos concretos.

En cambio, el derecho procesal penal es precisamente el ambito que
este trabajo debe considerar, pues es en el contexto de un juicio que,
conforme a las reglas que el derecho procesal penal de cada ordenamiento
juridico dicte, los intervinientes podran aportar la prueba necesaria para
sustentar sus acusaciones y defensas, y es en esta etapa que el juez conocera
por medio de la prueba de los hechos alegados, debiendo decidir si condena
0 absuelve a la persona acusada.

2.2.2. Dimension burocratica

Hasta el momento, solamente hemos profundizado en la dimension
normativa del sistema de justicia criminal. Es momento de revisar
someramente en qué consisten las restantes dimensiones para poder
justificar su exclusion respecto del presente trabajo de investigacion.

Otra dimension que integra el sistema de justicia criminal es la
dimension administrativa o burocratica, cuyo ambito abarca la organizacion
de los oOrganos estatales responsables de crear las normas juridicas que
componen el ordenamiento, de la aplicacion de éstas, y de aquellos
encargados de la ejecucién penal. El primero dice relacidn principalmente
al Poder Legislativo, que en virtud del debate democréatico dicta las leyes,
pudiendo establecer nuevos delitos o despenalizar ciertas conductas,
aumentar las penas, crear nuevas circunstancias de modificacion o
eximentes de responsabilidad penal, entre varias otras opciones. A su vez,
también es en esta instancia que se pueden realizar las modificaciones al
proceso penal, lo que ocurriria en el caso chileno si el Congreso Nacional
modificara las disposiciones del Cddigo Procesal Penal. Respecto de la
aplicacion de normas, ésta dimension incluye la organizacion de 6rganos
como el Ministerio Publico, la Defensoria Penal Pdblica, Tribunales de

Justicia, y las instituciones policiales correspondientes. Y por ultimo, esta
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dimension comprende, como se menciond lineas mas arriba, a aquellos
entes que el ordenamiento juridico les encarga la ejecucion penal, como
seria en el caso de nuestro pais Gendarmeria de Chile y los Juzgados de
Garantia.

Precisado el &mbito de la dimension burocratica del sistema de
justicia criminal, es evidente que su estudio y propuestas de mejora escapan
a los objetivos planteados en la pregunta de investigacion, considerando
que, si bien se relaciona con 6rganos de suma importancia relativa a la
regulacion de la prueba como lo es el Congreso Nacional, facultado para
modificar la ley en este sentido, y con los sujetos procesales sefialados en el
parrafo anterior que intervienen y colaboran directamente en el desarrollo
del proceso penal, el objeto del presente trabajo no es revisar la estructura
organica de estas entidades.

No es relevante la dimension burocratica del sistema de justicia
criminal a efectos de cdmo regular de mejor manera la prueba en el proceso
penal. No es relevante la forma en que se estructura y organiza el Ministerio
Publico, la Defensoria Penal Publica, los Tribunales de Juicio Oral en lo
Penal, los Juzgados de Garantia, Carabineros de Chile o Policia de
Investigaciones, sin perjuicio de que algo se dird respecto a los deberes
funcionarios que tienen las dos ultimas instituciones mencionadas en su
labor en la investigacion. Es irrelevante como se estructuren
organizacionalmente estas instituciones, mientras cumplan con las
funciones que la Constitucion y las leyes les encomiende, respecto del
proceso penal.

A su vez, ciertamente no es directamente relevante a efectos de la
pregunta de investigacion la forma en que se organice el Poder Legislativo
de un ordenamiento juridico, toda vez que sus atribuciones para modificar
la legislacion respecto a esta materia se mantengan. De mas esta decir, por
cierto, que las propuestas que se presenten como respuesta a la pregunta de
investigacion planteada son un humilde aporte a la discusion dogmatica que
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se pueda desarrollar relativa al debido funcionamiento del proceso penal, y
que no tendran ninguna fuerza vinculante, mientras el Poder Legislativo o el
Poder Constituyente no decidan en el contexto de un debate democratico
consagrar positivamente las modificaciones que se propondran. Esto quiere
decir, que si bien para responder la pregunta de investigacion planteada es
irrelevante la dimension burocratica del sistema de justicia criminal en lo
que respecta al Poder Legislativo, no podemos desconocer la realidad de
como funciona nuestro ordenamiento juridico, reconociendo que si se
quisieran materializar las propuestas de modificacion que se presentaran en
los capitulos siguientes, deberan ser el Poder Legislativo y el Poder
Constituyente los que se encarguen de transformar estas propuestas en algo
maés que simples ideas.

2.2.3. Dimensién social o cultural

Por ultimo, es necesario hablar sobre la tltima dimension del sistema
de justicia criminal, es decir, la dimension social o cultural. Esta se aleja de
lo propiamente juridico, centrandose en la sociedad y cémo ésta reacciona
al delito, los valores y actitudes que adopta acerca del derecho, y en este
caso, de la justicia criminal.

Respecto a América Latina, Binder® sostiene que el hecho de contar
con una historia en la que el sistema inquisitivo tuvo mas de quinientos
afios de vigencia permed la forma en que se entiende culturalmente la
justicia criminal, cosa que él denomina como cultura inquisitiva. En sus
palabras, esta cultura se caracteriza por ser una forma de comprender como
debe aplicarse el poder penal del Estado, basada en una mentalidad
eminentemente formalista y burocratica, llegando incluso a criticarla
duramente, acusando su mentalidad conservadora y muy poco creativa.

® BINDER, Alberto, La Reforma Procesal Penal en América Latina, Justicia Penal y
Estado de Derecho, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, pp. 204-208.
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Sin perjuicio de que nuestro ordenamiento juridico ya abandoné a
principios del milenio el sistema inquisitivo con la reforma procesal que
vino a establecer en su reemplazo el sistema acusatorio, coincidimos con las
palabras del jurista en el sentido que la sociedad chilena ain posee en su
cultura legal rasgos de este sistema, lo que se evidencia en las constantes
peticiones de subir las penas de ciertos delitos, o de penalizar ciertas
conductas.

Respecto a la pertinencia de esta dimension del sistema de justicia
criminal a efectos de la pregunta de investigacion, efectivamente la tiene,
pero de una forma mas bien indirecta. Puesto que, como ya se sefialé en los
parrafos dedicados a la dimension normativa, es respecto del ordenamiento
juridico, a traves de sus principios y normas que regulan el proceso penal,
que se puede modificar la forma en que la prueba incide en el proceso
penal. Poco y nada deberia importar las expectativas que tenga la sociedad
respecto al funcionamiento de la justicia criminal, importando solamente lo
que dispongan las normas positivas, que son obligatorias para todos. La
pregunta a responder en este trabajo es como regular de mejor manera la
prueba en el proceso penal, no como dejar satisfecha a la ciudadania con el
proceso penal, pues estos objetivos, si bien pueden hacerlo, no
necesariamente van a coincidir.

Dicho lo anterior, y como se desarrollara en uno de los capitulos de
este trabajo, no se puede desconocer la realidad en la que se desarrolla el
proceso penal, pues si bien en éste participan entes como los Tribunales de
Justicia, el Ministerio Publico, la Defensoria Penal Publica y las Policias,
por muy obvio que sea decirlo, son personas finalmente las que forman
parte de estas instituciones, con sus virtudes, pero también con sus defectos,
Sesgos y prejuicios.

En este trabajo, especial atencion se dedicara a los funcionarios
policiales, puesto que éstos son quienes en el desempefio de sus funciones
deben obtener las pruebas que méas adelante se usaran en juicio; en otras
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palabras, son aquellos sujetos procesales que mayor aproximacion tienen
con los hechos después del imputado y la victima por medio la labor de la
obtencién de pruebas que los acrediten. Y a veces, su actuar en dicha
obtencion no es la ideal, puesto que realizan las diligencias investigativas
extralimitandose de las atribuciones que el ordenamiento juridico les otorga,
contaminandose la prueba obtenida, y no pudiendo en consecuencia ser
aportada en juicio, lo que se traduce en un desperfecto en el debido
funcionamiento del sistema procesal penal, que tiene su origen en un error
humano, que deja entrever a veces un afan de descubrir la verdad y
condenar al culpable, pero sin importar el precio, cosa que el derecho no
puede permitir.

Una vez precisado el alcance de la pregunta de investigacion respecto
del sistema de justicia criminal, circunscribiéndolo a la dimension
normativa, especificamente, al derecho procesal penal, y relacionandolo en
parte, indirectamente, con la dimension social o cultural respecto a los
funcionarios policiales que se encargan de realizar las diligencias
investigativas necesarias para obtener los medios de prueba que sustenten
las alegaciones del ente persecutor, es pertinente ahondar en la razén que
motivé el planteamiento de esta pregunta de investigacion, teniendo ya en
mente el ambito en el que se desarrollara el presente trabajo.

3. Necesidad de modificar el derecho positivo vigente

Una vez planteada la pregunta de investigacion y el método a utilizar
para responderla, es necesario abordar el tema de la necesidad de modificar
el derecho positivo vigente, al menos en lo relacionado a lo planteado por la
pregunta de investigacion. Como ya se adelantaba en la introduccion, si
bien las modificaciones a nuestro ordenamiento juridico pueden realizarse
en cualquier momento, contando con el quérum necesario en el Congreso
Nacional para llevarlas a cabo, especial relevancia presenta la oportunidad

histérica que estamos viviendo como pais, en el que por primera vez
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tenemos la oportunidad de redactar de forma democratica una nueva
Constitucidn, que pueda dar respuesta a las diversas demandas que la gente
ha ido requiriendo en virtud de su descontento con el actual sistema
juridico, ademas de politico y econdmico.

En relacion a la temética de esta memoria, en virtud de la revision de
cémo la actual Constitucion regula el proceso penal y méas especificamente,
disposiciones relacionadas a la prueba en esta, una modificacion en este
periodo podria significar a la larga el establecimiento de un proceso penal
mas eficiente, que condene a quien tenga que condenar y absuelva a quien
tenga que absolver.

Este suceso historico fue la inspiracion que motivo a cuestionar lo
que ya esta establecido en nuestro ordenamiento juridico y plantearse la
interrogante de qué se puede mejorar, y como. En la etapa de germinacién
del tema de esta memoria, la idea era proponer modificaciones
exclusivamente de las normas constitucionales. Pero naturalmente se fue
planteando la incognita sobre como asegurar que lo que se propone
disponga la Constitucion no quede en los hechos en una mera declaracion
de buenas intenciones, por lo que se decidid enriquecer la respuesta a la
pregunta de investigacion, inspirandose en las propuestas aisladas de
diversos autores y de la experiencia comparada, para terminar ofreciendo
una respuesta integral, que contenga una bajada normativa y que sea
coherente sistematicamente, para que pueda implementarse efectivamente
en el hipotético caso de que estas propuestas pasaran a convertirse en una
realidad.

Ya explicitada la pregunta de investigacion y la justificacion de su
planteamiento, el método de investigacion a utilizar para responderla y la
forma en que se estructurara el presente trabajo, corresponde ahora dar
término a esta seccion, para proceder a explicar qué entendemos como
mejor regulacién de la prueba en el proceso penal, para saber como
responder adecuadamente la pregunta de investigacion.
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4, El necesario equilibrio entre la eficacia del proceso penal y el

respeto a los derechos fundamentales en relacién a la prueba

En esta seccion se abordard una concepcion elemental que debe
tenerse siempre en mente para poder entender el desarrollo de los siguientes
capitulos y el trabajo en su totalidad, que es el necesario equilibrio que debe
existir entre el objetivo que tiene el proceso penal de aplicar la ley material,
condenando al culpable y absolviendo al inocente, y el debido respeto a los
derechos fundamentales que son al fin y al cabo la fuente de legitimidad del
poder punitivo del Estado, concepcion que debe impregnar cada aspecto del
proceso penal. A efectos del presente trabajo, el enfoque estara en la prueba
y la obtencion de ésta con respeto a los derechos fundamentales y sus
garantias.

Pues bien, para poder analizar las problematicas actuales de la
regulacion de la prueba en el ordenamiento juridico chileno y proponer
modificaciones para que ésta sea mejor, es esencial primero establecer qué
es lo que entendemos como mejor a efectos de la pregunta de investigacion,
ya que la palabra “mejor” considerada aisladamente es muy vaga, e incluso
subjetiva. Consideramos que un mejor sistema de prueba en relacion al
proceso penal es uno que logre conjugar dos intereses aparentemente
contrapuestos del proceso penal, los cuales son su eficacia y el simultaneo
respeto a los derechos fundamentales.

Entendemos como eficacia del proceso penal, en términos sencillos,
condenar al individuo que deba ser condenado, y absolver al individuo que
deba ser absuelto®. En otras palabras, significa aplicar el derecho penal
material en el caso que amerite ser aplicado, en base a los hechos acaecidos.

En relacion a la eficacia del proceso penal, es necesario siempre
conjugarla con el respeto a los derechos fundamentales, el que debe estar

® DIAZ, Ivan. Derechos fundamentales y decision judicial. Algunos criterios para la
mejor aplicacion del Derecho penal, tesis doctoral, Universidad Carlos 111 de Madrid,
Getafe, 2009, p. 11-19.
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presente en todo momento del proceso, desde la mas minima diligencia de
investigacion hasta la completa ejecucion de la eventual condena. Es el
respeto a los derechos fundamentales lo que fundamenta en primer lugar la
existencia de un proceso penal, es decir, de un procedimiento establecido
por la ley. Es por esto mismo que la Constitucion mandata al legislador a
establecer las garantias de un procedimiento e investigacién en base a
criterios de racionalidad vy justicia, segun lo sefiala el articulo 19 n° 3 inciso
sexto.

El monopolio de la fuerza y la posibilidad lesionar tan gravemente a
una persona en sus derechos como constituye la posibilidad de privarla de
su libertad por haber incurrido en hechos punibles se justifica y legitima en
la existencia de un Estado con funciones claramente delimitadas y que
otorgue al imputado la posibilidad de defenderse en el contexto de un
debido proceso, asi evitando el surgimiento de instituciones como la
autotutela. A la larga, el pleno respeto a los derechos fundamentales asegura
el control social.

La doctrina en términos mayoritarios ha entendido que los dos
aspectos, intereses u objetivos mencionados, son contrapuestos,
incompatibles entre si, puesto que para que una investigacion sea exitosa y
termine en un procedimiento que condene a la persona imputada, esto se
hara en base a evidencia que logre en el juez la conviccion mas alla de toda
duda razonable de la culpabilidad del imputado. Y muchas veces la forma
de hacerse con esa evidencia sera lesionando derechos fundamentales de la
persona imputada. Esta perturbacion puede ser legitima, en el caso de que
se actle dentro de los margenes que otorga el ordenamiento juridico, o
puede incluso ser ilegitima como lo es en el caso que las policias obtienen
prueba extralimitandose de las atribuciones que la Constitucion y las leyes
les confirieron. De hecho, en nuestro ordenamiento juridico aquellas
diligencias investigativas que constituyen vulneraciones a los derechos
fundamentales de las personas no pueden ser llevadas a cabo por el ente
persecutor sin contar con una orden judicial que autorice fundadamente su
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realizacién, como forma de limitar el poder investigativo del Ministerio
Publico y sus policias, que puede ser muy invasivo con las personas
investigadas para poder obtener los medios de prueba que sustenten su
teoria del caso.

Sin embargo, hay una postura minoritaria, a la que adscribimos, que
postula la idea de que el buen desarrollo de una investigacion vy
procedimiento criminal no es necesariamente incompatible con el respeto a
los derechos fundamentales’, puesto que si bien en algunos casos asegurar
la indemnidad de éstos favoreceria la efectividad del proceso, en relacion a
la garantia epistemica envuelta en este, en otros dicha indemnidad
perjudicaria a la calidad epistemoldgica, situaciones en las que es
recomendable su interferencia, en favor del éxito de la investigacion®. De
esto se hablara mas adelante.

4.1 Eficacia del proceso penal en funcion a las concepciones
de éste

En virtud de lo mencionado en los parrafos anteriores, es que
pasaremos a definir uno de los dos objetivos o intereses que se tiene en
mente cuando plantea la pregunta sobre como mejorar la regulacion de la
prueba en el proceso penal, que es la eficacia del proceso penal. Es
necesario considerar que lo que una persona puede entender por un sistema
eficaz, eficiente y equilibrado puede ser distinto de lo que pueda entender
otra. La respuesta acerca de si un sistema procesal penal es eficaz y

" DIAZ, op. cit., pp. 109-114.

8 Otra autora que adscribe a esta postura minoritaria es Gascon, quien afirma en
Problemas de la fijacion judicial de los hechos, 2007, pp. 104-106 que ‘“pueden
distinguirse en linea tedrica tres tipos de reglas o garantias en funcion de su incidencia
en el objetivo principal de la averiguacion de la verdad: garantias epistemoldgicas, si
contribuyeren a la averiguacion de la verdad; garantias no epistemologicas, si al menos
no producen menoscabo en la averiguacion de la verdad; y garantias
contraepistemologicas, si dificultan o entorpecen la averiguacion de la verdad”.
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eficiente dependera necesariamente de la concepcion que se tenga sobre
éste, es decir, cudl es el rol del proceso penal en el derecho. A grosso modo,
las concepciones pueden dividirse en; descriptivas, prescriptivas e
instrumentales.

4.1.1. Concepcion descriptiva

La concepcion descriptiva del proceso penal concibe a éste desde el
punto de vista de lo que es, es decir, lo que resulta siendo en los hechos®.
Esta vision se contrapone diametralmente a la prescriptiva, ya que una se
encarga de describir qué es lisa y llanamente el proceso penal, mientras que
otra describe qué deberia ser, como deberia ser, aln si en la practica esto no
se lleva a cabo. La doctrina considera que la concepcion descriptiva puede
tener dos variantes; una positiva y otra negativa, constituyendo la primera
un reconocimiento al rol que tiene el proceso penal en la convivencia social
para asegurar una sociedad democratical®, mientras que la segunda posee
una vision mas pesimista, de critica al rol que cumple el proceso penal en
nuestra sociedad, dedicandose a reprimir conflictos en vez de
solucionarlos®?,

4.1.2. Concepcion prescriptiva

Por otra parte, la concepcidn prescriptiva del proceso penal concibe a
éste desde el punto de vista del deber ser, la finalidad que persiguet?.

® FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, traduccion de
Andrés Ibafez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos
Basoco y Rocio Cantarero Bandrés, Editorial Trotta, Espafia, 1998, 3°., p. 214.

10 BUSTOS, Juan, Obras completas, Ediciones ARA, Lima, 2005, T. I, p. 22.

11 BAILONE, Matias, ¢Abolicionismo: o como destruir el arrogante imperio del poder
punitivo?, en XV Congreso Latinoamericano, VII Iberoamericano y Xl Nacional de
Derecho Penal y criminologia, Ponencias, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
Universidad Nacional de Cordoba (Argentina), e Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penales y Sociales (Sede Coérdoba), 2003, p. 197.

12 FERRAJOLLI, Luigi, op. cit., p. 217.
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También se puede encontrar aqui dos variantes que se contraponen entre si;
algunos ponen énfasis en el derecho penal como mecanismo de proteccién
de derechos!®, mientras que otros niegan que cumpla con esta labor, debido
a diversas razones derivadas del principio de dltima ratio que tiene el
derecho penal, por lo que el sistema procesal penal poco y nada ayudaria en
la efectiva tutela de los derechos de las personas, cuando su naturaleza
misma es de respuesta tardia. El caracter de Gltima ratio y fin de proteccion
subsidiaria de los bienes juridicos que tiene segun algunos, serian la
manifestacion de esto.

Por muy burdo que suene, pero siempre con el &nimo de contar con la
mayor claridad, es dificil asegurar que el derecho penal, a través del sistema
procesal penal, tutele efectivamente los derechos de una victima de
homicidio en grado consumado, cuando viene a reaccionar cuando ese bien
juridico valioso ya fue irreparablemente vulnerado y la persona no volvera a
la vida por mucho que se acredite la responsabilidad del homicida y sea
condenado. Se puede decir lo mismo, sin perjuicio que con menor
intensidad, respecto de los delitos cuyo grado de desarrollo llega solamente
hasta la tentativa o frustracion, puesto gue la puesta en peligro o lesion, si
bien de menor grado, no se podra retrotraer al estado anterior de la comision
del delito.

Mientras tanto, otros sostienen que el proceso penal debe entenderse
como un mecanismo de contencion del poder punitivo del Estado, tutelando
los derechos del imputado* o que debe tender a la solucion de conflictos

13 FALCON, Alma, Funcionalizacion versus garantismo y el estado actual del Derecho
Penal, en XV Congreso Latinoamericano, VII Iberoamericano y XI Nacional de
Derecho Penal y criminologia, Ponencias, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina), e Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penales y Sociales (Sede Cordoba), 2003, p. 218.

14 FERRAJOLI, Luigi, EI Derecho penal minimo, Universidad de Camerino, 2007, p.
15.
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concretos, dandole mayor protagonismo a la victima®® en pos de una justicia
penal restaurativa. Independientemente de cuél de las variantes que existen
dentro de la concepcion prescriptiva se adopte, todas ellas tienen en comdn
que conciben el rol del proceso penal desde el punto de vista de lo que
deberia ser, y si resulta no serlo en la practica, debe encauzarse al rol que
segun los que adscriben a esta concepcidn deberia adoptar.

4.1.3. Concepcion instrumental

Por otro lado, podemos encontrar la concepcion instrumental del
proceso penal, perspectiva que puede definir a éste como “el conjunto de
trdmites y actuaciones para la investigacion y represion judicial del
delito”*®, Es una vision objetiva que reduce el sistema procesal penal a la
materializacion de lo que disponga el derecho penal, es decir, es el
subsistema encargado de que el establecimiento de delitos y determinacion
de penas no quede en letra muerta.

El presente trabajo se desarrollard bajo el marco de esta Ultima
concepcion para entender qué seria un sistema procesal penal mejor, mas
eficaz, puesto que no hay que olvidar que el derecho procesal penal es
finalmente el derecho penal adjetivo, que se encuentra en funcién a lo que
disponga su variante sustantiva. El debate referente a temas como la
agregacion o eliminacion de delitos en el actual catalogo del ordenamiento
chileno es un asunto mas politico que juridico y escapa a la pretension de
este trabajo, sin perjuicio que obviamente se tomaran decisiones politicas y
de técnica legislativa al momento de decidir qué propuesta de modificacion
de la regulacion de la prueba en el proceso penal se presentard como
respuesta a la pregunta de investigacion.

15 GARCIA, Sergio, Crimen y prision en el nuevo milenio, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado., 2004, Vol. 37 n° 110, p. 591.

16 FERNANDEZ, Juan, Derecho penal fundamental, Editorial Temis, Bogota, 1982, p.
41.
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Es por la postura tomada que en el desarrollo de las paginas
siguientes sobre como se puede regular de mejor manera la prueba en el
proceso penal chileno, en lo que respecta al interés de la eficacia del
proceso penal, serd en base a la concepcidn instrumental de éste,
entendiéndolo como la aplicacion del derecho penal material en los
individuos que satisfagan los presupuestos de hecho establecidos por la ley,
con prescindencia de una discusién deontologica como la que tendrian
quienes adscriben a la concepcion prescriptiva, y sin estancarse en la
realidad de los hechos que otorga una concepcion descriptiva, puesto que no
es compatible proponer mejoras bajo un punto de vista que no busca
mejorias, sino describir la realidad.

Entender para efectos del presente trabajo el proceso penal como el
instrumento encargado de la materializacién de las normas dispuestas en el
derecho penal material resulta de toda l6gica, considerando que asi se
sortean las complicaciones que podrian surgir de seguir las otras
concepciones, como se planted en el parrafo anterior, ademas del hecho de
que no es posible concebir la existencia del derecho procesal penal de forma
aislada del derecho penal material, ya que existe por y para éste. Si bien
cuenta con sus propias reglas, éstas se encuentran siempre subordinadas a
las normas del derecho penal material, al establecer las oportunidades y
herramientas procesales que permitan esclarecer los hechos, y aplicar las
penas 0 medidas de seguridad que correspondan en base a lo que determine
el derecho penal, que es el encargado de establecer los hechos punibles y
los presupuestos de la participacion responsable en éstos.

Ademas, cabe sefialar que la concepcién instrumental no rechaza
necesariamente las otras visiones mencionadas con anterioridad, pudiendo
incluso llegar a complementarse!’, puesto que el considerar que el derecho
procesal penal deba dedicarse a aplicar las disposiciones del derecho penal
material, en nada obsta a que por ejemplo, a propdsito de dicha aplicacion,

1" DIAZ, Ivan, op. cit., p. 20.
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se logren objetivos perseguidos en algunas variantes de la concepcidn
prescriptiva, como la proteccion de los derechos de las personas, o el
control del poder punitivo del Estado.

4.2. El respeto a los derechos fundamentales como piedra
angular del ejercicio del poder punitivo del Estado
Como se adelanto anteriormente, el otro interés u objetivo que se
tiene en mente al momento de proponer modificaciones al ordenamiento
juridico chileno que regulen de mejor manera la prueba en el proceso penal
es el pleno respeto a los derechos fundamentales.

El respeto a los derechos fundamentales consiste en un elemento
esencial e infaltable en todo Estado de Derecho. Para no ir mas lejos,
nuestra propia Constitucion consagra en el inciso cuarto del articulo 1 el
principio de servicialidad a la persona humana, lo que implica el respeto y
proteccion de sus derechos. Ya desde las teorias de la justificacion de la
existencia y necesidad de las normas juridicas y del derecho para regular la
conducta humana?® se ha intentado explicar qué es lo que permite que una
institucion como el Estado tenga un poder soberano sobre los gobernados,
que pueda afectarlos en sus derechos, considerando los eventuales
conflictos que se suscitaran entre éstos en la busqueda de la satisfaccion de
sus propios intereses, al coexistir en una sociedad, como lo determina su
naturaleza social*®. En la actualidad, entendemos que es el establecimiento
de un Estado de Derecho el que justifica y legitima la existencia de esta
estructura de poder que tenga atribuciones tan lesivas para las personas.

Es por esto que, sin perjuicio del objetivo especifico que se pretende
en esta memoria de proponer una regulacion positiva a nivel constitucional,
legal y administrativo que trate de mejor manera el tema de la prueba y su

18 MOLINA, Andrés. Instituciones politicas, Editorial Legal Publishing Chile, Santiago,
2011, 16° ed., p. 109-142.

19 ARISTOTELES, La Politica, Editorial Gredos, Madrid, 1988, Libro I, pp. 49-50.
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obtencion y validez en el proceso penal, es necesario siempre tener en
cuenta el hecho de que el respeto a los derechos fundamentales es la piedra
angular del poder punitivo del Estado; es su imperativo de legitimidad y
ético.

Relativo a los derechos fundamentales, la doctrina ha propuesto
distintas alternativas respecto al significado de la fundamentalidad de éstos,
para poder distinguirlos de otros derechos. Puede ser en un sentido
axiologico, en un sentido axiologico y juridico, o en un sentido meramente
juridico?®,

El primer caso, es decir, la comprension de la fundamentalidad de los
derechos desde el sentido axiolégico, implica que los derechos
fundamentales lo son por su vinculacién con la idea de dignidad que integra
el nucleo de los derechos, en razon a su lugar en la jerarquia de valores. La
segunda interpretacion, pone énfasis en su conexién con la dignidad, pero
no aisladamente, sino en base al lugar que se le atribuye en un
ordenamiento juridico. Y por ultimo, para la tercera interpretacion, que
considera la fundamentalidad desde un punto de vista exclusivamente
juridico, ésta radicaria solamente por el lugar que tengan los derechos en la
jerarquia normativa.

4.2.1. Concepto de derechos fundamentales: elementos

A mayor abundamiento, en virtud de las interpretaciones relativas a
la fundamentalidad, existe una diversidad de conceptos para definir
exactamente que son los derechos fundamentales. A efectos de este trabajo,
optaremos por la elaboracién de Diaz?!, por lo completa que es, al rescatar
integralmente los aportes de diversos autores.

20 BARRANCO, Maria del Carmen, La teoria juridica de los derechos fundamentales,
Universidad Carlos 111 de Madrid y Dykinson, Madrid, 2000, p. 65.

21 DIAZ, Ivan, op. cit. p. 78-83.
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Pues bien, Diaz, siguiendo principalmente a Peces Barba??, elabora el
concepto de derechos fundamentales en consideracién a cuatro elementos;
su caracter moral, su positivacion, su jerarquia constitucional y el hecho que
establecen derechos y obligaciones juridicas.

A)  Caracter moral

Es necesario revisar cada uno de los elementos para poder
comprender qué entendemos como derechos fundamentales a efectos de
tener presente el respeto de éstos al momento de responder la pregunta de
investigacion. Pues bien, respecto al caracter moral, “los derechos
fundamentales son pretensiones morales”?. Parafraseando a Peces-Barba?,
estos derechos cristalizan un depdsito de moralidad histéricamente
construido en la modernidad, que expresa la dignidad de la persona. En
virtud de esto, la finalidad de los derechos fundamentales recaeria en
resguardar la dignidad de la persona. Este elemento, considerado
aisladamente, seria una representacion del sentido puramente axiologico de
los derechos fundamentales. Pero como ya se sefiald, el concepto que se
adopté para responder la pregunta de investigacion se compone de mas
elementos.

B)  Positivacion

Respecto del segundo elemento que conforma a los derechos
fundamentales, éste es su positivacion. Citando a Peces-Barba, “un derecho
fundamental no alcanza su plenitud hasta que no es reconocido en el

22 PECES-BARBA, Gregorio, Curso de derechos fundamentales, Universidad Carlos Il
de Madrid y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, 1° reimpresion, p. 40.

23 DIAZ, Ivan, op. cit. p. 79.

24 PECES-BARBA, Gregorio, Derecho y derechos fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1993, p. 235.
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Derecho positivo”?®. Este elemento, considerado aisladamente, seria
representativo de la interpretacién puramente juridica de la fundamentalidad
de los derechos. Considerado en relacion a los deméas elementos, por lo
menos rechaza que sea suficiente con una comprension meramente
axiologica de ésta, como lo afirma Delgado al sostener que un derecho
fundamental no alcanza efectividad sino hasta que se juridifica?.

De interés es el fenémeno que De Asis denomina como la paradoja
de la positivacion de los derechos fundamentales, en vista de que por una
parte, se propugna que los derechos fundamentales son limites al poder
politico, pero es el mismo poder politico el que reconoce dichas
pretensiones morales y decide expresarlas en normas de derecho positivo?’.
Cabe racionalmente preguntarse entonces si s mas conveniente concebir a
los derechos fundamentales como tales, con prescindencia de lo que
dispongan normas positivas, en virtud de su condicion de pretensiones
morales asociadas a la dignidad humana. De todos modos, nos atenemos al
concepto cuyos elementos estamos revisando, por lo integro que es, ademas
de otorgar algo mas de estabilidad respecto a la fundamentalidad de los
derechos.

C) Jerarquia constitucional

Pasando al tercer elemento, encontramos la idea de que los derechos
fundamentales son aquellos derechos consagrados positivamente en la
Constitucion, es decir, que se encuentran en el tope de la jerarquia de

25 PECES-BARBA, Gregorio, Derechos fundamentales, Editorial Latina, Madrid, 1980,
p. 135.

26 DELGADO, José, Los derechos entre la ética, el poder y el Derecho: Derechos
humanos y constitucion, LOPEZ, José; Del Real, J. (eds.), Los derechos: entre la ética,
el poder y el derecho, Editorial Dykinson, Madrid, 2000.

2 DE ASIS, Rafael, Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al
poder, Editorial Debate, Madrid, 1992, p. 74.
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normas del ordenamiento juridico®®. Esto, sin perjuicio de la opinioén de
autores como Peces-Barba, que parecen no exigir necesariamente que la
positivacion se realice en el nivel jerarquico constitucional®®. Consideramos
que por la especial importancia que tienen estos derechos, definitivamente
deberian encontrarse incorporados en la norma mas importante del
ordenamiento juridico, es decir, la Constitucidn, sin perjuicio de que el
desarrollo del ejercicio y proteccién de dichos derechos se realice en
normas de inferior grado jerarquico.

D) Establecimiento de derechos y obligaciones juridicas

Finalmente, contamos con el cuarto elemento, consistente en que los
derechos fundamentales son fuente de derechos y obligaciones juridicas. En
este sentido, los derechos fundamentales impondrian al Estado la obligacion
de abstenerse de perturbarlos, y también de actuar para protegerlos.
Algunos autores, como De Asis, sostienen ademas que la obligacion de
respetar estos derechos fundamentales recaeria no sélo en el Estado, sino
también en los particulares®. La incorporacion de este Gltimo elemento
seria lo que permite sostener que respecto de los derechos fundamentales
existe una obligacion juridica de respetarlos, ademas de moral, logrando asi
con esta teoria, en nuestro concepto, una comprension de los derechos
fundamentales integral, que parte de una base axioldgica, pero que reconoce
la importancia de la dimension juridica que deben poseer3!.

Para finalizar con la revision de los elementos realizada, rescatamos
la definicidn que a partir de aquellos se elabora, segun la cual los derechos

28 DELGADO, José, op. cit., pp. 91-92.
29 PECES BARBA, Gregorio, ob. cit., p. 342.

%0 DE ASIS, Rafael, Derechos y obligaciones en la Constitucion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 362-363.

31 ALEXY, Robert, Derechos, razonamiento juridico y discurso racional, en Isonomia:
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, México: Instituto Tecnolégico Autonomo de
México, 1994, n° 1, p. 38.
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fundamentales pueden ser comprendidos como “pretensiones morales
positivizadas en el nivel constitucional de un determinado sistema juridico

que establecen derechos y obligaciones juridicas32.

Es en virtud de la adopcion de la definicidn anterior que intentamos
responder la pregunta de investigacion de cémo regular de mejor manera la
prueba en el proceso penal en el ordenamiento juridico chileno teniendo
como objetivo de esa mejoria, ademas del debido funcionamiento del
proceso penal, el pleno respeto a los derechos fundamentales, que legitima
el uso del poder punitivo del Estado. Por los elementos que componen los
derechos fundamentales, es primordial entonces tener en cuenta su
dimension moral y la correlativa obligacion de protegerlos, pero también
hay que considerar su dimension juridica, de consagracion dentro del
ordenamiento, para asegurar su efectividad, cosa que se reflejard en las
propuestas de modificacion a la regulacién vigente en relacion a la pregunta
de investigacion.

4.3. Aparente contraposicion de ambas funciones

Se ha hablado de la funcion del proceso penal segln la concepcion
instrumental de éste, y también se ha ahondado en la necesidad de respetar
los derechos fundamentales de las personas en el mismo, lo cual tiene gran
relevancia por lo lesivo que resulta el derecho penal aplicado en las
personas que se ven sometidas a sus normas. Aunque eventualmente el
proceso no termine en una sentencia condenatoria, el paso por éste suele ser
desagradable, incluso traumatico, tanto para el imputado como para las
victimas y testigos, y todos ellos, por distintos motivos y esperando
distintos resultados, quieren que llegue a término lo mas pronto posible.

%2 DIAZ, Ivan, op. cit., p. 83.
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4.3.1. Supuesta incompatibilidad

En virtud de lo anterior, la doctrina mayoritaria postula, y no con
falta de razén, la contraposicion que existe entre la eficiencia y eficacia del
proceso penal y el respeto a los derechos fundamentales, puesto que en
principio, el respeto a los derechos fundamentales significa proteger como
minimo su indemnidad al abstenerse de perturbarlos, consecuentemente en
detrimento de la posibilidad de realizar de diligencias investigativas que
puedan establecer la verdad de los hechos y atribuir responsabilidad penal a
quien corresponda.

Por nombrar a algunos de los autores que postulan por esta
incompatibilidad, podemos mencionar a Vacani®, que se refiere a la
“antinomia fundamental que enmarca el choque entre eficiencia y sistema
de garantias en el desarrollo de las anteriores etapas del proceso judicial”, a
Mufioz-Conde**, que afirma que el derecho penal se encuentra dividido
entre la pretension de averiguar la verdad y la imposibilidad de hacerlo por
los derechos fundamentales, 0 a Lépez-Fragoso®, que sostiene que las
garantias del derecho procesal penal pueden “chocar en aspectos concretos
con el fin de la ciencia natural de alcanzar la verdad de los hechos, ademas
de Zuloaga®, quien postula que el “ejercicio de la accion estatal de
busqueda de la verdad, verificacion de sospechas y acopio del material

33 VACANI, Pablo. Hacia un cambio metodoldgico. Analisis de las précticas
penitenciarias y judiciales a la luz de la l6gica de los campos, Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales, Argentina, 2005, p. 2.

3 MUNOZ-CONDE, Francisco. Busqueda de la verdad en el proceso penal, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, 2000, pp. 43-44.

% LOPEZ-FRAGOSO, Tomés, Las pruebas bioldgicas en el proceso penal.
Consideraciones sobre la identificacion por el ADN, Asociacion Juristas de la Salud,
1995, Vol. 3, N° 1, p. 26.

3 ZULOAGA, John, Comentarios a la funcion de control de garantias. A prop6sito de la
ley 906 de 2004 o “Sistema procesal penal acusatorio”, Revista Co-Herencia,
Universidad EAFIT, 2007, N° 6, sin paginacion.
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probatorio, es la instancia en la que mejor se expresan, en el proceso penal,
las relaciones de tension de la naturaleza fluida del poder punitivo con los
imperativos axiologicos recogidos en la Constitucion”, y la afirmacion de
Martinez-Pérez®’ de que la renuncia a la verdad material es el precio que se
paga por respetar los derechos fundamentales.

Asi, se podria entender, especialmente como lo expreso el ultimo
autor citado, que la garantia epistémica propia del debido proceso se veria
restringida a un correcto actuar del Estado, dentro de los limites que la
Constitucion y las leyes le permitan desenvolverse para justificar su
legitimidad en el monopolio de la fuerza, y no poder ser comparado o
confundido con una gran banda de ladrones, como de buena manera lo
expresa Greco a proposito del deber del Estado de respetar irrestrictamente
los derechos fundamentales, aun cuando aquello traiga graves
consecuencias consigo®.

4.3.2. Compatibilidad

Por otra parte, hay un sector de la doctrina, minoritario, que ha
interpretado esta contraposicion de una forma mas atenuada, sosteniendo
que no todos los derechos fundamentales y su correlativo respeto significan
necesariamente un desmedro en la eficacia del proceso penal.

Uno de los autores que adscriben a esta postura es Diaz, quien
sostiene en su tesis doctoral una vision en la que los derechos
fundamentales y su indemnidad no se contrapone directa 0 necesariamente

8" MARTINEZ-PEREZ, Mario, Diferencia sustancial entre verdad histérica y verdad
procesal en Tribunal Superior de Justicia del Estado de Oaxaca, El nuevo Proceso
Penal en Oaxaca. El Juez de Garantias en el Nuevo Proceso Penal Oaxaquefio, 2008, p.
8.

38 GRECO, Luis, “Las reglas detras de la excepcion. Reflexiones respecto de la tortura
en los grupos de casos de las ticking time bombs”, Revista para el analisis del derecho,
Barcelona, 2007, N° 4, p. 14y 22.
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con el éxito de una investigacion y procedimiento de persecucion penal®. Si
bien acepta que la indemnidad de ciertos derechos fundamentales favorece
el éxito de un procedimiento penal, propone a su vez que la vulneracién de
otros no sdlo no afectaria negativamente al proceso, sino que lo
beneficiaria, facilitando el esclarecimiento de los hechos.

Dicho de manera simple y para ejemplificar, vulnerar la integridad
fisica y psiquica del imputado torturandolo para que confiese la comision de
un delito manchara el proceso, y toda evidencia que se obtenga de ese
interrogatorio no sera valida no sélo por motivos legales, sino porque una
persona que es sometida a tales vejaciones dird cualquier cosa para que
termine su sufrimiento, aunque sea una mentira. En cambio, interferir las
comunicaciones telefonicas del imputado para averiguar su participacion en
el hecho punible investigado, acto que constituye una vulneracion en sus
derechos aunque se haya realizado previa orden judicial, puede significar un
verdadero esclarecimiento de los hechos, lo que aporta a la construccién del
relato en relacién a la calificacién juridica a la que se busca adecuar.

Es entonces que, teniendo en cuenta los dos objetivos que se tienen
en mente para responder a qué entendemos como mejor al plantearnos la
incognita sobre como mejorar la regulacion la prueba relativa al proceso
penal en el ordenamiento juridico chileno, es que debemos conjugarlos, en
el sentido que lo hace este sector de la doctrina, teniendo como principal
referente la tesis de Diaz. Comprender esto serd vital para poder proponer
soluciones a la pregunta de investigacion, para ofrecer modificaciones que
resulten en un proceso penal méas eficaz, pero también, respetuoso de los
derechos fundamentales. De esta manera, se lograra, un proceso que sea
maés llevadero para todas las partes involucradas, y ojala, también maés justo.

¥ DIAZ, Ivan, op. cit., pp. 96-114.
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4.4. Lapruebay los hechos en las etapas del proceso penal

Una vez aclarado qué se entiende por eficacia del proceso, qué se
entiende por derechos fundamentales, y la contraposicion que se suscita
entre ambos objetivos y su compatibilidad o incompatibilidad segun la
postura que se siga, es necesario enfocar la armonizacion entre éstos al
objeto de estudio de esta memoria, 0 sea, aplicarla a la prueba y la
obtencidn de ésta en un proceso penal. Para eso hay que entender como se
produce la prueba y su relacidn con los hechos, es decir, como los hechos se
entienden como verdaderos en el contexto de un juicio, por medio de los
medios probatorios correspondientes.

Es conveniente recordar que la forma en que el juez arribara a la
conviccién de condenar o absolver, segun sea el caso, sera a través de las
pruebas que sean aportadas por los intervinientes en juicio, para sostener
sus alegaciones o defensas. Sin perjuicio de la existencia del principio de
inmediacion, que es uno de los principios debe regir el proceso penal, el
juez siempre conocera de forma indirecta los hechos imputados al acusado,
ya que no los presencio personalmente, y debera apoyarse entonces en las
pruebas aportadas.

Todo tipo de juicio busca esclarecer la verdad de los hechos para
poder aplicar el derecho en base a ésta. Es por eso que la etapa probatoria es
tan importante, ya que es el material probatorio que logre acreditarse en ésta
el que servird al juez como presupuesto factico para la aplicacion de las
normas juridicas pertinentes al caso. Si bien algo se puede decir sobre la
supuesta diferencia entre la verdad real o material y la verdad judicial, con
opiniones como las de Ferrajoli“?, quien sostiene que existe efectivamente
una distincién entre verdades, o Taruffo*!, que la niega, lo cierto es que la

40 FERRAJOLLI, Luigi, Derecho y Razén, Editorial Trotta, Madrid, 1995, p. 21 y 68.
1 TARUFFO, Michelle, La prueba de los hechos, Editorial Trotta, Madrid, 2002, p. 84.
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garantia epistémica es el norte del proceso*?. Sélo conociendo los hechos es
que el juez puede aplicar el derecho, y esto es a la vez condicion de
legitimidad del ius puniendi, la razén por la que existe un procedimiento
legalmente tramitado que debe cumplir con garantias de racionalidad y
justicia.

4.4.1. Proceso de determinacidn de los hechos que se calificaran
juridicamente

Ya se menciond la importancia de la prueba para poder esclarecer los
hechos y aplicar el derecho, en este caso el derecho penal material. Si se
quiere proponer una mejor regulacion positiva de este aspecto, es necesario
primero hablar de los hechos que esas pruebas buscan acreditar, puesto que
el juez debe fallar en base de éstos. Hay que ir al origen de estas pruebas, y
como es que llegan a juicio y son valoradas, para lograr probar
fehacientemente hechos.

A)  Hechos naturales

Siguiendo la clasificacion que plantea De Asis*®, en primer lugar
tenemos los hechos naturales o investigados. Hay que tener en
consideracion que si bien el juez aplicara el derecho en base a los supuestos
de hecho que se adecten a éste, y aun cumpliendose el principio de la
inmediacion de un juicio oral como ocurre en nuestro ordenamiento juridico
en relacion al proceso penal, la verdad es que el juez nunca podra conocer
los hechos de primera fuente. El juez deberd tomar conocimiento de los
hechos naturales por medio de las proposiciones facticas que realicen los
abogados de las partes de éstas dentro del contexto de un juicio oral. Estas

42 CERDA, Rodrigo, Averiguacion de la verdad como fin del proceso, Revista de la
justicia penal, Editorial Librotecnia, 2012, p. 20.

43 DE ASIS, Rafael, Jueces y normas. La decision judicial desde el ordenamiento,
Editorial Marcial Pons, 1995, pp. 99-101.
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proposiciones deberan ser verificadas mas adelante para que tengan peso al
momento de realizar el juez la deliberacion.

Asi, para que los hechos naturales, brutos, pasen a su vez a ser
hechos alegados, es necesario realizar tres operaciones sucesivas. La
primera consiste en desmantelar los hechos naturales para seleccionar
solamente los que sean juridicamente relevantes, que sean meritorios de una
aplicacion del derecho, lo que en el ambito de este trabajo, implicaria
asegurarse que los hechos brutos que se quieren traer a juicio son
constitutivos de delito*.

La segunda operacién consiste en asociar de manera significativa los
hechos seleccionados, es decir, reunir aquellos hechos que se determiné son
relevantes juridicamente, y concadenarlos l6gicamente para darles sentido,
tarea que queda a cargo del ente persecutor y encargado de la
investigacion®, que en el caso de nuestro ordenamiento juridico, recae en el
Ministerio Pablico.

Por ultimo, la tercera operacion implica la presentacion de los hechos
juridicamente relevantes asociados de forma logica, en la forma de un relato
que sea capaz de explicar de forma coherente qué es lo que ocurrid, por qué
y cOmo*®, ademas de poder ser analizado juridicamente.

B) Hechos alegados

Asi pues, en virtud de las operaciones recien mencionadas, los
hechos alegados son aquellos seleccionados de entre los hechos brutos en

4 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razdén. Teoria del garantismo penal, traducido por
Perfecto Ibafez, Alfonso Ruiz, Juan Carlos Bayon, Juan Terradillos y Rocio Cantarero,
Editorial Trotta, 3° ed., Espafia, 1998, p. 64.

4 HAGAN, Frank, Research methods in criminal justice and Criminology, Macmillan
Publishing Company, Nueva York, 1989, 2° ed., p. 16.

46 COLOMA, Rodrigo, Vamos a contar mentiras, tralard..., O de limites a los dichos de
los abogados, Revista de Derecho (Valdivia), 2006, Vol. 19, n° 2.
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virtud de su relevancia juridica, ordenados l6gicamente y contenidos en un
relato que explique de forma coherente qué ocurrié, cOmo y por qué, que
puedan ser analizados juridicamente por el juez pertinente.

Luego, los hechos alegados deben ser probados. El autor mencionado
desarrolla las tareas que debe realizar el juzgador para realizar el
razonamiento judicial*’; en primer lugar, debe evaluar la eficacia probatoria
de los medios de prueba en base a criterios como la pertinencia, relevancia,
necesidad y legitimidad*®, en razén del control de admisibilidad que debera
realizar, en nuestro ordenamiento juridico, el Juez de Garantia, para decidir
si incluir las pruebas que sustenten dichos hechos alegados en el auto de
apertura, sin perjuicio de la facultad de los jueces del Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de examinar también la eficacia probatoria de los medios
de prueba que hayan definitivamente arribado a su conocimiento.

En segundo lugar, habra que analizar la credibilidad de los medios de
prueba, lo que deja entrever la diferencia que existe entre un argumento que
sustente una postura y un buen argumento, es decir, uno que sea de calidad,
en base a su credibilidad. Eso, segun el autor, se logra por medio de
criterios de imparcialidad, idoneidad y fidelidad.

En tercer lugar, corresponde interpretar el contenido del medio de
prueba, labor que realiza el juzgador a través del razonamiento judicial,
para precisar cual es la informacion que aporta cada medio de prueba
admitido y, en consecuencia, cual es la informacion que llega
verdaderamente a conocimiento de éste.

Como cuarta y ultima tarea para que los hechos alegados pasen a ser
hechos probados, corresponde que el juez, otra vez a través del

4" DE ASIS, Rafael, ob. cit., p. 101.

48 CAFFERATA, José, La prueba en el proceso penal, Editorial De Palma, Buenos
Aires, 2001, 4° ed., pp. 18-24.
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razonamiento judicial, determine la verosimilitud de los hechos alegados®,
lo que implica vincular la informacion que aporté cada medio de prueba a
las proposiciones facticas de los intervinientes.

C) Hechos probados

Es entonces que en virtud de las tareas que deben realizarse para que
los hechos alegados sean probados, podriamos decir que los hechos
probados son aquellos que se sustentan en medios de prueba eficaces y
creibles, de los cuales el juzgador es capaz de extraer informacion
probatoria, que a través del razonamiento judicial los determina como
verosimiles.

Finalmente, los hechos probados, para poder ser considerados
efectivamente por el juez para dictar una sentencia definitiva en base a
ellos, deben convertirse en hechos fijados, que pueden ser calificados
juridicamente. Considerando que por regla general, las proposiciones
facticas que sostengan los intervinientes sean contradictorias entre si, es de
toda légica que los hechos probados sigan la misma suerte. Esto implica
que es probable que en un mismo juicio existan hechos probados que
tiendan a corroborar la alegacion de culpabilidad del imputado, y hechos
probados que tiendan a corroborar su inocencia®.

El principio de presuncién de inocencia juega un rol fundamental®! al
momento de encontrarse el juez con hechos probados contradictorios entre
si, puesto que hay que tener siempre en mente que lo que hay que probar al
final de todo, es la culpabilidad del imputado, no su inocencia, lo que

49 MATHEUS, Carlos, Reflexiones en torno a la funcion y objeto de la prueba, Revista
de Derecho (Valdivia), 2003, Vol. 14, p. 176.

%0 BINDER, Alberto, Justicia penal y Estado de Derecho, Editorial Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1993, pp. 41-42.

51 ANDRES, Perfecto, Presuncion de inocencia y prision sin condena, Revista de la
Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, 1997, afio 10, n° 13.
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implica que la carga de la prueba recae en el ente persecutor, o que en
nuestro ordenamiento juridico significa que “el Ministerio Publico debe
aportar a juicio el material probatorio suficiente para vencer tal presuncion
de inocencia™?, y que no es necesario que los hechos que prueben la
inocencia del imputado logren alcanzar a ser hechos fijados, si es que no
existen hechos fijados lo suficientemente fuertes que demuestren su
culpabilidad, mas alla de toda duda razonable®?,

D) Hechos fijados

Es entonces, solo una vez que los hechos probados logren superar el
estandar que impone la presuncion de inocencia, que pasaran a la categoria
de hechos fijados, que son aquellos que acreditan las pretensiones facticas
que propusieron los intervinientes al iniciar el procedimiento. Entonces, la
Unica forma en que el juez pueda derribar la presuncion de inocencia,
alcanzando el estandar de conviccion de la culpabilidad del imputado mas
alla de toda duda razonable, sera con aquellos hechos que se hayan fijado en
el juicio, que comprueban la efectividad de las alegaciones.

4.4.2. Interrupcién del proceso de determinacion de los hechos

Ya se dijo que los hechos brutos no llegan a conocimiento del juez,
sino que pasan por un proceso evolutivo a traves del proceso, en las etapas
de alegaciones y pruebas, para convertirse en hechos alegados, probados y
fijados que puedan ser susceptibles de utilizarse como fundamento de la
sentencia definitiva, en la forma que se explicitd en los parrafos anteriores.

52 CERDA, Rodrigo, El juicio oral, Metropolitana Ediciones, Santiago, 2003, p. 160.

% CAROCCA, Alex, Las garantias constitucionales en el nuevo sistema procesal penal,
en: CAROCCA, Alex; DUCE, Mauricio; RIEGO, Cristian; BAYTELMAN, Andrés,
VARGAS, Juan Enrique, Nuevo proceso penal, Editorial ConoSur, Santiago, 2000, p.
90.
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Sin embargo, es posible que los hechos en cuestion no alcancen a
derribar el estandar de conviccion mas alla de toda duda razonable que
impone el principio de presuncion de inocencia. Es posible que los hechos
naturales ni siquiera se introduzcan en el juicio al no ser alegados en su
oportunidad. Y puede ser también, que los hechos alegados no logren
probarse en virtud de carecer los medios de prueba que los sustentan de
eficacia, ya sea por su irrelevancia, o incluso falta de legitimidad. Es en
virtud de lo anterior que los hechos fijados pueden distar de los hechos
naturales. En principio, esa diferencia parece ser algo negativo, ya que lo
ideal seria que el juez falle en base a lo que realmente ocurrid.

La interrupcion del transcurso que naturalmente deberian tener los
hechos brutos para convertirse en hechos fijados, cumpliendo con los pasos
y tareas ya mencionadas en los parrafos anteriores, implica una falla del
sistema de justicia criminal, y méas especificamente, del derecho procesal
penal, ya que en virtud de esta interrupcion ciertos hechos no podran ser
conocidos y valorados, alterdndose la capacidad del proceso penal de
esclarecer los hechos, empequefieciendo la garantia epistémica. Citando a
Taruffo, “ninguna decision puede considerarse justa y legitima si se funda
sobre hechos equivocados, o sobre una reconstruccion erronea del supuesto
factico normativo concreto que es objeto de decision”*, concepto que
consideramos también aplicable al supuesto en que el juez no pueda fallar
correctamente, por falta de prueba.

Sin embargo, hay que tener consciencia de que ciertos hechos pueden
no alcanzar la etapa de fijados porque la prueba que los sustentan fue
obtenida ilegalmente, vulnerando derechos fundamentales, por lo que no
podra ser valorada y debera ser excluida lo mas pronto posible del
desarrollo del juicio. En el ordenamiento juridico chileno, “el hecho que la
ley le asigne al Juez de Garantia y no al tribunal del juicio la funcion

* TARUFFO, Michell, Verdad negociada, Revista de Derecho Austral de Chile, Vol.
21,n° 1, 2008, p. 136.
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principal en la exclusién de prueba ilicita demuestra la preferencia por
establecer el control al nivel de la admisibilidad, para evitar que el tribunal
del juicio llegue a tomar conocimiento del elemento probatorio ilicitamente
obtenido y se forme un prejuicio con pruebas que no podra despueés
valorar™®®, por lo que simplemente, el juez no debe fallar en base a tales
pruebas, aunque fueran esclarecedoras de los hechos.

Hay que recordar los dos objetivos o intereses que se conjugan a
efectos de responder la pregunta de investigacion respecto a como mejorar
la regulacion de la prueba en este sentido, puesto que el adecuado
funcionamiento del proceso penal no puede ser a costa de la vulneracion de
derechos fundamentales, sino que hay que encontrar un equilibrio, en la
medida de lo posible.

Es por esto que, una vez desarrollados los dos intereses que se tienen
como norte para comprender qué seria mejor en una correcta regulacion de
la prueba en relacion al proceso penal, y la forma en que los hechos
naturales se transforman en hechos fijados gracias a los medios de prueba,
corresponde dar cierre a este capitulo y pasar a revisar las disposiciones de
nuestro ordenamiento juridico relativas a la materia y la experiencia
comparada, para proponer modificaciones que den respuesta a la pregunta
de investigacion, iniciando con las normas de rango constitucional.

% CERDA, Rodrigo, Apuntes de clases Proceso Penal, Universidad de Concepcion,
Concepcion, 2021, p. 188.
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CAPITULO |

Modificacion de la regulacidn de la prueba en el proceso penal a nivel
constitucional

1. Regulacion actual: Constitucion Politica de la Republica de 1980

Realizadas la introduccién y precisiones correspondientes para
entender el propoésito de esta memoria, corresponde realizar las propuestas
de modificacion de aquellas normas juridicas que regulan la prueba relativa
al proceso penal en el ordenamiento juridico chileno, partiendo por las
normas de rango constitucional, en virtud de su superioridad jerarquica en
el ordenamiento juridico.

Antes de proceder a la propuesta de modificaciones de normas de
orden constitucional, es imprescindible conocer la regulacién actual y
evaluar los efectos de su aplicacion, ademas de las elaboraciones
doctrinarias y jurisprudenciales que hayan surgido a proposito de ésta, en la
respectiva bajada normativa. En lo que atarie a este capitulo en particular, se
revisaran las disposiciones contenidas en nuestra Constitucion Politica de la
Republica.

A la fecha de escribir estas lineas, la Convencion Constitucional ha
terminado de redactar el Proyecto de Nueva Constitucion, que sera
sometido a un plebiscito de ratificacion. Por el momento, la Constitucion
que nos rige actualmente es la del afio 1980, sin perjuicio de que aquello
pueda cambiar en un futuro cercano. Es éste el texto que revisaremos a
mayor profundidad, aunque también analizaremos la propuesta de Nueva
Constitucion al final de este capitulo.

1.1. Derechos fundamentales y tratados internacionales

Referente al tema de este trabajo, es de importancia recordar el
contenido del inciso segundo del articulo 5 de la Constitucion Politica de la
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Republica de 1980, que impone como limite al ejercicio de la soberania el
respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, es
decir, los derechos fundamentales, cuya comprension a efectos de este
trabajo se haré en base a los elementos que los componen segun la opinién
de Diaz, ya desarrollados en el capitulo anterior.

Ademas, el inciso en cuestion impone a los érganos del Estado el
deber de respetar y promover dichos derechos, consagrados en la misma
Constitucion y en los tratados internacionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes. Respecto a esa Ultima parte, es conveniente recordar
que, entre otros, Chile ratificé la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales.

1.1.1. Pacto de San José de Costa Rica

Es conveniente revisar las obligaciones que ha contraido Chile al
ratificar este tratado internacional. El articulo 1 del Pacto de San José de
Costa Rica impone a los paises miembros el compromiso de respetar los
derechos y libertades reconocidos en esta Convencion, y garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion. El articulo
siguiente se encarga de que este compromiso sea llevado a cabo, ya que
impone a los Estados a que tomen medidas concretas, ya sean legislativas,
constitucionales o de otro tipo, que materialicen lo dispuesto en el articulo
primero.

En los articulos siguientes se desarrolla el Capitulo Il, que consagra
derechos esenciales para el desarrollo de la persona humana, como el
derecho a la vida, la integridad personal, la libertad personal, entre otros,
ademas de las garantias judiciales, el principio de legalidad y retroactividad,
todos estos relevantes a efectos de la obtencion de la prueba en el proceso
penal. Como Chile forma parte de esta Convencion, hay que entender que lo

que dispone ésta es vinculante, y nuestro pais debe cumplir creando las
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normas necesarias para asegurar su debido cumplimiento. A efectos del
tema de esta memoria, gran importancia tiene el articulo 7 y los numerales
que contiene, respecto al derecho a la libertad personal.

1.1.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Respecto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, es
de relevancia sefialar lo que dispone su articulo 7, ya que prohibe que las
personas sean sometidas a torturas o a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Esto se relaciona con la prohibicion de obligar al imputado a
declarar contra si mismo, y también, con el valor epistemico que saldria de
una posible confesion que es el resultado de una coercién como la tortura o
tratos crueles. Lo que salga de esa declaracion no podra tener valor en
juicio, por razones de legitimidad, y también de sentido comun.

Gran importancia tiene también el articulo 9, que asegura a toda
persona el derecho a la libertad y seguridad personales, por lo que nadie
podra ser sometido a detencidn o prision arbitrarias, ni podra ser privado de
libertad sino por causas fijadas en la ley y de acuerdo a un debido proceso.
Se imponen requisitos a la detencion de las personas, como informarle de
las razones de la misma, se asegura que las personas detenidas seran
llevadas sin demora ante el juez competente para ejercer las funciones
judiciales correspondientes y ser juzgadas dentro de un plazo razonable o
ser puestas en libertad, segun el caso, y también se sefiala el caracter doble
excepcional que debe tener la medida cautelar de prision preventiva.

En el articulo 14 se asegura la igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia, y también la presuncion de inocencia cuando una persona sea
acusada de un delito. Asimismo, el articulo se dedica a desglosar una serie
de garantias minimas con las que contara en juicio la persona acusada de la
comision de un delito, como a ser informada sin demora de la naturaleza de
la acusacién formulada en su contra, a ser juzgada sin dilaciones indebidas,
a contar con un abogado, a no ser obligada a declarar contra si misma, entre

otras.
55



El articulo 17 protege la intimidad de las personas y la inviolabilidad
de su hogar y de su correspondencia, al asegurar que nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio
0 correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.

1.1.3. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales

Respecto del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, se repite basicamente la misma formula que en los
instrumentos anteriores, con el preambulo y los primeros articulos que
imponen a los paises adherentes a cumplir con lo dispuesto en estos. Vale la
pena sefialar el articulo 5 numeral primero, que dice que ninguna
disposicion del presente pacto podra ser interpretada en el sentido de
reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender
actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de
los derechos o libertades reconocidos en éste, 0 a su limitacion en mayor
medida que la prevista en él. Y el numeral segundo agrega que no podra
admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un pais a pretexto de que este
pacto no los reconoce o lo hace en menor grado.

1.2. Catalogo de derechos del articulo 19

La parte dogmatica de la Constitucion Politica de la Republica de
1980 se encuentra en su articulo 19, que consagra un catalogo de derechos
de las personas. Este articulo dispone que la Constitucion asegura a todas
las personas los derechos fundamentales que se encuentran enumerados.
Ahora, procederemos a revisar los derechos de este catdlogo que sean
relevantes a la pregunta de investigacion.
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1.2.1. Debido proceso

Es importante recordar que en el n° 3 se asegura a todas las personas
la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. En este numeral
estan contenidas las garantias de un debido proceso, el que se asegura al
imponerle al legislador la tarea de que el procedimiento e investigacion
sean racionales y justos. En consecuencia, implicitamente, también se le
impone al juez la tarea de garantizar la racionalidad y justicia de éstos.

En el caso del proceso penal chileno, el juez que vela porque el
juicio, y especialmente la investigacion, cumplan con estas exigencias, es el
Juez de Garantia, esto debido a la configuracién organica que divide a los
tribunales penales en los Juzgados de Garantia y los Tribunales de Juicio
Oral en lo Penal y les atribuye distintas funciones y etapas del proceso.
Como la investigacion que lleva a cabo el ente persecutor es
desformalizada, el Juez de Garantia asume un rol fundamental para asegurar
la observancia y respeto a los derechos fundamentales de las personas que
se vean afectadas por las diligencias investigativas que realice el Ministerio
Publico, ya sea otorgando las autorizaciones judiciales pertinentes en caso
de que se pretenda llevar a cabo diligencias investigativas intrusivas, ya sea
fiscalizando a posteriori la legalidad de los actos del ente persecutor, como
lo seria revisar la legalidad de la detencion de un sospechoso.

El numeral analizado, en lo que se refiere especificamente al derecho
penal, sefiala en su cuarto inciso que toda persona que sea imputada de
cometer un delito tiene el derecho irrenunciable a ser asistida por un
abogado defensor proporcionado por el Estado si es qgue no nombrare uno
en su oportunidad. Esto constituye una consagracion a nivel positivo del
derecho a la defensa, en su sentido formal. El inciso séptimo prohibe que la
ley presuma de derecho la responsabilidad penal. Es decir, si bien pueden
existir presunciones en el derecho penal, estas s6lo podran ser simplemente
legales, es decir, susceptibles de ser derribadas con prueba en contrario.
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En el quinto inciso, siempre del mismo numeral, se asegura el
derecho al juez natural, al establecer la prohibicion de ser juzgado por
comisiones especiales, sino por un tribunal que se hallare establecido por
ley con anterioridad a la perpetracion del hecho.

Como se menciond mas arriba, también se asegura, en el inciso sexto,
un debido proceso, el que se materializa en la necesidad de que éste haya
sido establecido legalmente previamente a la comision del hecho, y en las
garantias de un procedimiento e investigacién racionales y justos.

De nuevo relativo exclusivamente al derecho penal, la Constitucion
consagra lo que constituye el principio de legalidad o tipicidad, nullum
crimen nulla poena sine lege, al indicar expresamente que la pena de un
delito debe encontrarse establecida en una ley promulgada con anterioridad
a la perpetracion del delito. Aunque se incluye una excepcion; el caso en
que la nueva ley, es decir, aquella que se dictd con posterioridad a la
comision del delito, sea favorable al afectado.

1.2.2. Libertad personal y seguridad individual

Otro numeral que es importante de analizar a efectos de este trabajo
es el séptimo, siempre del articulo 19, que asegura a todas las personas el
derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.

Considerando la naturaleza de las penas del derecho penal, ademas de
la existencia de medidas cautelares como la prision preventiva, este derecho
tiene gran relevancia en lo que al procedimiento respecta. Es més, la actual
Constitucion desglosa este séptimo numeral de forma extensa, sefialando los
diversos derechos que poseen los individuos como consecuencia de este
derecho, o0 sea, que emanan de éste.

Por ejemplo, en la letra a) se consagra el derecho de residir y
permanecer en cualquier lugar de la Republica y trasladarse dentro de ésta,
y también salir y entrar a su territorio, cumpliendo las exigencias legales
correspondientes. De gran importancia a efectos del presente trabajo es el
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derecho de la letra b) referente a la prohibicién de privar o restringir la
libertad personal de las personas, sino en la forma que la Constitucién y las
leyes determine.

También es relevante lo que dispone la letra c), respecto a la
prohibicion que tiene el Estado de arrestar o detener a individuos sin contar
con la orden expedida por un funcionario publico que esté facultado por ley
para hacerlo, y sin que ésta haya sido intimada en forma legal. La Unica
excepcion gue existe respecto de la exigencia de estos requisitos es el caso
en que el detenido haya sido sorprendido en delito flagrante, pudiendo
entonces omitirse los requisitos de una orden de detencién previa y su
debida intimacion. La ley se encarga de pormenorizar los supuestos en que
existe flagrancia en el Cdodigo Procesal Penal, especificamente en el articulo
130. Este articulo enumera de forma taxativa los supuestos en que se
considera que existe flagrancia. Con el paso de los afios se han ido
agregando mas supuestos, cuando la verdad es que, en sentido estricto, la
Unica causal que se pone en el sentido puro de flagrancia es la de la letra a),
que es el caso en el que quien es detenido haya sido encontrado cometiendo
el delito. La misma Constitucion establece los plazos para dar aviso al juez
y poner a disposicion de éste al detenido. En la ley, sin embargo, se vuelve
a regular esta materia, estrechando maés aun los plazos.

A su vez, letra d) del mismo numeral se encarga de regular los
lugares en que deben quedar las personas privadas de libertad, ya sea por
razon de arresto, detencion, prision preventiva o prisién en cumplimiento de
condena, sefialando que solo podran ser lugares destinados a tal efecto la
casa del afectado y los lugares publicos que en el numeral se enuncian. En
los péarrafos siguientes, la Constitucion se encarga regular y consagrar los
derechos que tendra la persona privada de libertad en alguno de los
contextos especificados mas arriba, asi como las obligaciones de las
personas encargadas de supervisarla, como la obligacion de dejar constancia
de la orden correspondiente en un registro publico. Asimismo, se asegura
que el hecho de que el afectado se encuentre encerrado no debera ser
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motivo para quedar incomunicado con el funcionario encargado de la casa
de detencion en la que se encuentre. Ademas, Se consagra
constitucionalmente la obligacion de este funcionario de transmitirle al juez
competente, a peticion del afectado, la copia de la orden de detencidén o
pedir una copia, o dar un certificado de hallarse detenido el individuo, en
caso de que se halla omitido anteriormente ese requisito.

Luego, la letra e) del numeral estudiado asegura el caracter de Gltima
ratio del derecho penal, acotandolo las medidas cautelares de detencion y
prision preventiva, al consagrar constitucionalmente que la libertad personal
debera ser el estado natural y regla general respecto del afectado, siendo las
privaciones a ésta la excepcién. Este numeral vendria adelantando lo que a
nivel legal se regula en el Codigo Procesal Penal respecto del caracter de
ultima ratio que tiene la privacion de libertad no sélo como regla general
del derecho penal o de las penas a aplicar, sino también como ultimo
recurso respecto de las medidas cautelares, lo que implica que en caso de
que sea necesario aplicar una medida cautelar, siempre debera considerarse
en principio la aplicacion de las demas medidas existentes en el
ordenamiento juridico, y solo cuando éstas se estimen insuficientes para el
objetivo de una medida cautelar, es que se debe aplicar la prision
preventiva.

Maés adelante en la letra f) se consagra un derecho que tiene gran
importancia en lo que se refiere a la prueba que se puede utilizar en un
procedimiento penal para determinar la responsabilidad del imputado, al
consagrar en este tipo de causas la prohibicion de obligar al imputado a
declarar bajo juramento sobre hecho propio, extendiendo esta prohibicion a
sus parientes mas cercanos, que determina la ley. Méas adelante se volvera
respecto a este tema.

1.3.  No afectacion de los derechos en su esencia
Es al final del catalogo de derechos que consagra el articulo 19, en el

ultimo numeral, o sea, el n° 26, que se otorga una garantia respecto a todos
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los derechos contenidos en los deméas numerales. Pues bien, en este numeral
se asegura a todas las personas la seguridad de que los preceptos legales que
por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que
ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no
podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos
0 requisitos que impidan su libre ejercicio.

Este numeral viene a encargarse de que la regulacién del ejercicio de
los derechos fundamentales no los afecte sustancialmente, hasta el punto de
que se vulnere su esencia. Esto, porque el ordenamiento juridico, a traves de
la Constitucién, debe regular el ejercicio de los derechos de las personas
para asegurar una convivencia pacifica, lo que necesariamente implica la
limitacion éstos. Pues bien, los derechos fundamentales pueden limitarse,
puesto que “no todo acto o actividad se enmarca en el ambito cubierto por
la norma fundamental®®. Siguiendo la teoria de la tipicidad iusfundamental,
los derechos concentran en su nucleo a la dignidad humana, mientras que el
area de alrededor, denominada penumbra, es susceptible de limitaciones.
Teniendo en cuenta esta distincion, hay que comprender la norma del
numeral 26 como una forma de proteger la indemnidad del ndcleo de los
derechos fundamentales, pero que a la vez admite la regulacion que la
misma Constitucion o las leyes realice respecto a su ejercicio, en lo que
atafie a su area de penumbra.

1.4.  Ministerio Publico y Fuerzas de Orden y Seguridad

Es necesario referirnos a la forma en que la Constitucion regula a las
Fuerzas de Orden y Seguridad y la relacion que tienen con el Ministerio
Publico, en consideracion a que estas instituciones son las que en el
cumplimiento de su deber interactian con los hechos naturales y recaban en
sus diligencias investigativas los medios de prueba que serviran de

% ALVEZ, Amaya, Norma y tipicidad iusfundamental, en; CONTRERAS, Pablo;
SALGADO, Constranza (eds.), Manual sobre Derechos Fundamentales. Teoria
General, Editorial LOM, 2017.
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fundamento factico para que los hechos alegados, logren convertirse en
hechos fijados, segun las reglas ya revisadas en el capitulo anterior.

Pues bien, el Ministerio Publico se encuentra regulado en el articulo
83 de la Constitucion, que lo define como un organismo autébnomo y
jerarquizado que dirige en forma exclusiva la investigacion de los hechos
constitutivos de delito, los que determinen la participacion punible y los que
acrediten la inocencia del imputado, y que en su caso, ejerce la accion penal
publica en la forma prevista por la ley, ademas de corresponderle la
adopcion de medidas para proteger a las victimas y los testigos. La
existencia de un organo como éste es la consecuencia de la adopcion del
sistema acusatorio que rige nuestro proceso penal, que vino a reemplazar el
antiguo sistema inquisitivo, en el que el juez era el encargado de investigar
los hechos que més adelante juzgaria.

En el tercer inciso de dicho articulo se le otorga al Ministerio Publico
la facultad de impartir érdenes directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad
durante la investigacion, para que éstos realicen las diligencias
investigativas correspondientes que aseguren su éxito. Agrega ademas este
inciso, que las actuaciones que priven al imputado o a terceros del ejercicio
de los derechos asegurados por la Constitucion, o lo restrinjan o perturben,
requeriran de aprobacién judicial previa.

Importante es la Gltima parte, que sefiala que la autoridad requerida
debera cumplir sin méas las 6rdenes impartidas, sin poder calificar su
fundamento, oportunidad, justicia o legalidad, salvo requerir la exhibicion
de la autorizacion judicial previa, en caso de ser procedente. Esto implica
que los funcionarios de las Fuerzas del Orden y Seguridad, pese ser parte
integrante de éstas y sujetos a sus jerarguias internas, se encuentran también
supeditados a lo que ordene el Ministerio Publico respecto a las diligencias
investigativas que deben realizar.

Por su parte, el articulo 101 inciso segundo sefiala cuéles son las
instituciones que integran las Fuerzas de Orden y Seguridad Pdblica, que
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son Carabineros de Chile y la Policia de Investigaciones. Agrega ademas
que estas instituciones constituyen la fuerza publica, y existen para dar
eficacia al derecho, garantizar el orden publico y la seguridad pudblica
interior, en la forma que lo determinen sus respectivas leyes organicas.

De lo dispuesto en el articulo recién mencionado podemos extraer
que la Constitucion consagra expresamente la funcion que deben cumplir
las instituciones de Carabineros de Chile y Policia de Investigaciones, es
decir, su finalidad. Es entonces, en virtud de garantizar el orden publico,
que sus funcionarios realizan las labores investigativas de hechos
constitutivos de delitos, actividades que le dan eficacia al derecho, ya que
implican una colaboracidn para que se desarrolle adecuadamente el proceso
penal, y en consecuencia, la aplicacion del derecho penal material cuando
corresponda.

Lamentablemente, en ocasiones el actuar de estos funcionarios no
obedece a los limites que el ordenamiento juridico impone al ejercicio de
sus atribuciones, actuando en contra de la Constitucion y la ley,
contaminando la prueba que obtienen con dicha infraccién, y no pudiendo
ser utilizada en juicio. Parte del objetivo de esta memoria es evitar que esto
suceda. Pero también, méas adelante se propondran formas de sortear la
ilicitud de los medios de prueba, para que puedan ser de todos modos
valorados por el juez. Esto claro, segin contadas excepciones, debidamente
justificadas. De esto se hablara mas adelante, pues es momento de revisar el
derecho comparado en la materia que atafie a este capitulo.

2. Soluciones en constituciones de derecho comparado

Hasta ahora se han mencionado algunos de los articulos de la actual
Constitucidon que son relevantes a efectos del objeto de investigacion del
presente trabajo. Como ya se menciond anteriormente, el marco de la
pregunta de investigacion se situa siempre dentro del derecho nacional, es
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decir, sobre como se regula la prueba respecto del proceso penal en el
ordenamiento juridico chileno. Dicho lo anterior, esto no significa que con
el objeto de responder esa pregunta no se pueda observar la regulacion que
existe en otros paises al respecto, para saber quée dificultades han tenido y
cémo las han resuelto.

2.1. Estados Unidos

Es de gran interés analizar la situacion que ocurre en Estados Unidos,
ya que es en este pais que se ha elaborado una interesante teoria respecto a
la exclusion de la prueba del proceso penal cuando esta ha sido obtenida
ilicitamente. Cabe previamente advertir que Estados Unidos es un pais
perteneciente al sistema de Common Law®’, familia juridica que se
contrapone a la familia del derecho continental o Civil Law, que es aquella
a la que pertenece nuestro ordenamiento juridico. Esto es relevante de
mencionar precisamente por el origen de estos limites a la regla de
exclusion que ha elaborado este pais, de acuerdo a cémo funciona el
sistema de fuentes del derecho en el sistema de Common Law.

Hay que partir de la base que, en Estados Unidos, al igual que en
Chile, se prohibe la utilizacion y valoracién de prueba en el juicio que haya
sido obtenida de forma ilicita. Sin perjuicio de que algo hay que decir méas
adelante respecto a qué constituye la ilicitud de una prueba, se puede por el
momento afirmar que hay un consenso de que la verdad no puede ser
obtenida a cualquier precio, es decir, que el fin no justifica los medios si es
que éstos son especialmente dafiinos para con el imputado. Dicho lo
anterior, la jurisprudencia estadounidense ha desarrollado en base a casos
concretos algunas excepciones a esta regla general de exclusion de la
prueba ilicita, o mejor dicho limitaciones a ésta.

5" DAVID, René; JAUNFFRET-SPINOSI, Camille, Los grandes sistemas juridicos
contemporaneos, traducido por Jorge Sanchez Cordero, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2010, 11° ed., p. 207.
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2.1.1. Bill of Rights

Tal como sefiala Hernandez®®, es en el plano constitucional que se
discuten fundamentalmente estas reglas de exclusion, sin perjuicio de que
exista una regulacién a nivel legal tanto a nivel federal como estadual. No
existe una unica regla de exclusion como excepcion a la regla general de la
no valoracion de la prueba obtenida con infraccion a los derechos
fundamentales, ya que se fundamentan en distintas razones, como la
inevitabilidad de la obtencién de la prueba independientemente del medio
que se haya terminado empleando, la buena fe de los funcionarios que la
hayan obtenido, entre otras.

Esta diversidad se produce porque estas reglas no fueron creadas por
una fuente del derecho de caracter general como la ley, sino que se crearon
en la Corte Suprema para resolver casos concretos que llegaron a su
conocimiento. Estas soluciones no son propuestas de forma discrecional por
los jueces, sino que se sustentan en la regla general contenida en el cuerpo
normativo mas importante de un Estado, que es su Constitucion.

La Constitucion de los Estados Unidos, que data del afio 1787, ha
recibido diversas modificaciones con el paso de los afios, siendo la Carta de
Derechos o Bill of Rights en su idioma original tal vez la enmienda mas
importante. Consiste en el conjunto de las diez primeras enmiendas que se
le hicieron a la Constitucion, que serian el equivalente al articulo 19 de
nuestra Constitucion. Es respecto de estos derechos y garantias que se
realiza una interpretacion a nivel jurisprudencial para realizar excepciones a
la regla de prohibicion de produccion y valoracion de la prueba ilicita u
obtenida con infraccion a los derechos fundamentales.

Por ejemplo, la cuarta enmienda ha sido utilizada a estos efectos. Esta
dispone que no se violara el derecho del pueblo a la seguridad de sus

% HERNANDEZ, Hector. La Exclusion de la Prueba Ilicita en el Nuevo Proceso Penal,
Coleccion de Investigaciones Juridicas, Escuela de Derecho Universidad Alberto
Hurtado, n° 2, 2005, pp. 10-11.
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personas, documentos Yy efectos contra registros Yy detenciones e
incautaciones arbitrarios, y que no se podran expedir drdenes en ese sentido
sino en virtud de una causa probable, apoyada en juramento o promesa,
describiendo particularmente el lugar a ser registrado y las personas o cosas
a ser detenidas o incautadas. Como se esperara, esta garantia se ha utilizado
en procedimientos en que la prueba fue obtenida efectuando registros o
detenciones arbitrarias, o se ha infringido la seguridad de las personas e
inviolabilidad de su hogar y de sus comunicaciones privadas. En principio,
se excluye la prueba que se haya obtenido con infraccion a la garantia de
esta enmienda.

En el afio 1914 en el caso Weeks v. United States®®, la Corte Suprema
aplico este razonamiento por primera vez. Hay que recordar que el
fundamento de estas exclusiones se basa en el correcto funcionamiento e
integridad de la administracién de justicia y de sus funcionarios policiales,
cosa que fue criticada en votos disidentes respecto a fallos como éste,
porque los funcionarios que vulneraban la Constitucion no recibian castigo
por su mal actuar, quedando ademas el imputado y posible criminal en
libertad.

También se ha recurrido a la quinta enmienda, que prohibe obligar a
una persona a testificar contra si misma en una causa penal, ademas de la
prohibicidn de ser privada en su libertad, vida o propiedad sin un debido
proceso previo. Esta garantia se ha utilizado en el afio 1966 en el caso
Miranda v. Arizona®, que ha traido consecuencias mas alla de esa situacion
concreta que se fallo, en base del sistema de precedente que tienen los
estadounidenses.

%9 Suprema Corte (Estados Unidos), 24 de febrero de 1914, "Weeks v. United States" 232
U.S. 383.

60 Suprema Corte (Estados Unidos), 13 de junio de 1966, "Miranda v. Arizona" 384 U.S.
436.
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2.1.2. Reglas de exclusion

En virtud de las interpretaciones que se pueden realizar a las
enmiendas a la Constitucion de Estados Unidos, y por la importancia que
reviste la jurisprudencia con su sistema de precedentes en los
ordenamientos juridicos de Common Law, la jurisprudencia norteamericana
ha arribado a una pluralidad de reglas de exclusion, para justificar
fundadamente la admision y valoracion en juicio de prueba obtenida
ilicitamente o con infraccion a los derechos fundamentales. En la ratio
decidendi de cada una de estas sentencias quedan plasmadas la motivacion
y fundamento de la decision, que son verdaderas reglas de derecho que
deben ser observadas por los demaés tribunales en virtud de su
obligatoriedad®.

A)  Actuaciones de buena fe

Existen muchas excepciones a la regla general de exclusion.
Contamos con actuaciones realizadas de buena fe por los funcionarios
policiales, explicitadas en el caso United States v. Leon® de 1984, en el que
funcionarios policiales entraron y registraron un lugar cerrado, encontrando
droga, en virtud de una orden judicial aparentemente valida que se probo
méas adelante estar viciada al no encontrarse fundada en una verdadera
causa probable, lo que derivd en reglas para determinar cuando una
situacion como ésta amerita la exclusion de tal prueba o no.

La propia Corte se encargd de delimitar los presupuestos de
aplicacion de esta regla de exclusion, indicando los casos en que no seria
admisible su procedencia, en base a supuestos de hecho en los que no se
puede esperar que un oficial de policia razonablemente entrenado confie en
la legitimidad de la orden. Es decir, se exige entonces no solo una buena fe

1 DAVID, René; JAUNFFRET-SPINOSI, Camille, op. cit., p. 267.

62 Suprema Corte (Estados Unidos), 5 de julio de 1984, “United States v. Leon”, 897, L.,
Ed. 2d 677.
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subjetiva, sino también objetiva. Algunos de los supuestos en que no se
puede admitir la aplicacion de esta regla de exclusion son cuando la orden
fuera tan insuficiente respecto a la especificacion del lugar a registrar o las
cosas a incautar, o cuando el magistrado haya abandonado su rol judicial.

Si comprendemos que el fundamento de la exclusion de la prueba
obtenida ilicitamente es disuadir a los funcionarios policiales, no tendria
entonces sentido no admitir a valoracion la prueba gque es obtenida de forma
ilicita cuando existe buena fe de éstos, ya que actuaron, en su consciencia,
acorde a derecho. Sobre esto se volvera mas adelante en los capitulos
encargados de realizar la bajada normativa de las propuestas de
modificacion de normas de nivel constitucional que se aporten.

B)  Actuaciones exclusivamente privadas

Existe una excepcion derivada de actuaciones llevadas a cabo por
privados, como ocurrié en el caso Walter v. United States®® de 1980, en el
que particulares, al recibir por error paquetes postales, deciden abrirlos,
descubriendo que contenian material obsceno, por lo que lo envian a
agentes del FBI que toman de este modo conocimiento de la existencia de la
evidencia. También existe el caso Skinner v. Railway Labor Excecutives
Association®, de 1989, en que la evidencia fue obtenida en virtud de las
muestras de sangre y orina que realizaba a sus empleados que se veian
involucrados en accidentes ferroviarios.

Es en virtud de esta regla de exclusion, que merece plantearse el
alcance de la diferencia que existe respecto de los particulares y el Estado,
representado en sus funcionarios publicos, en lo relativo al respeto de los
derechos fundamentales. Somos de la idea de que ésta regla de juicio puede

63 Suprema Corte (Estados Unidos), 20 de febrero de 1980, “Walter v. United States”,
447 U.S. 649.

64 Suprema Corte (Estados Unidos), 21 de marzo de 1989, "Skinner v. Railway Labor
Excecutives Association”, 489 U.S. 602, 109 S.Ct.
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y debe ser aplicable, pero con ciertas limitaciones, buscando asi evitar que
se ampare el atentar contra los derechos fundamentales y que los
funcionarios policiales utilicen a los privados como verdaderos escudos
juridicos de sus deberes y responsabilidades disciplinarias.

C) Doctrina del fruto del arbol envenenado

Un principio que rige las reglas de exclusion de prueba en el derecho
estadounidense es la doctrina de los frutos del arbol envenenado, que
impide que se admita en juicio y se valore no sélo la prueba obtenida en la
actuacion ilegitima, sino toda otra prueba cuyo origen provenga de esa
prueba obtenida vulnerando los derechos fundamentales. Esta doctrina tiene
su origen en el fallo Silverthorne Lumber Co. v. United States®® de 1920, en
el que se impidio forzar el interrogatorio de un testigo de cuya existencia se
supo por documentacion que habria sido incautada de forma ilegal.

Pese a lo anterior, la jurisprudencia ha creado elaboraciones
jurisprudenciales que logran sortear el efecto de la doctrina del fruto del
arbol envenenado. Estas excepciones consisten en la doctrina de la fuente
independiente, la regla del descubrimiento inevitable, y el principio del
vinculo atenuado. Estas reglas de exclusion tienen en comun la atencion que
centran en el vinculo causal existente entre la ilicitud, y la obtencion de
pruebas que en principio no podrian ser admitidas. Esto, ya sea por lo
atenuado del vinculo, o derechamente por su inexistencia, segun la regla de
que se trate®,

) Doctrina de la fuente independiente
Una de las reglas de exclusién gue surge como respuesta a la doctrina
del fruto del arbol envenenado es la doctrina de la fuente independiente, que

% Suprema Corte (Estados Unidos), 26 de enero de 1920, “Silverthorne Lumber Co. v.
United States”, 385, S. Ct. 182.

66 HERNANDEZ, Hector. ob. cit., 10-41.
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se evidencio en casos como el de State v. O’Bremski®” de 1967, en el que en
el allanamiento ilegal del hogar del imputado se halla a una menor, cuyo
testimonio fue de gran valor para determinar la responsabilidad del acusado.
En ese caso, se considerd la fuente como independiente ya que se sabia
entonces que los padres de la nifia habian dado noticia de su desaparicion, y
el departamento del imputado ya habia sido determinado y hallado por un
informante de la policia. Luego tenemos casos como el de United States v.
Bacall®, de 1971, en que la fuente independiente es descubierta de forma
posterior.

Comparando los dos fallos sefialados, es valido cuestionarse la
verdadera independencia de una fuente de la que se toma conocimiento
posteriormente desde el punto de vista cronoldgico, ya que los funcionarios
policiales que actuaron infringiendo la ley y la Constitucion en ese
momento, no tenian nocion de que de todos modos encontrarian un medio
de prueba independiente, de forma legal.

i)  Descubrimiento inevitable

Otra regla de exclusion que deriva de la doctrina del fruto del arbol
envenenado es la del descubrimiento inevitable, que implica que la prueba
obtenida ilegalmente iba a ser descubierta tarde o temprano,
independientemente de la ilicitud o licitud del método que se haya
terminado empleando. Un fallo que refleja esto es el caso de Nix v.
Williams® de 1984, en el que se obtiene de la declaracion del imputado sin
su abogado informacion relevante para el caso, que era la ubicacion de un

67 Suprema Corte (Estados Unidos), 2 de febrero de 1967, "State v. O'Bremski", 70
Wash. 2d 425, 423 P. 2d 530.

68 Suprema Corte (Estados Unidos), 28 de julio de 1971, "United States v. Bacall" 433 F.
2d 1050.

69 Suprema Corte (Estados Unidos), 11 de junio de 1984, "Nix v. Williams", 467 U.S.
431.
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cadaver. En ese caso, se fallo que el cadaver se hubiera encontrado de todos
modos ya que la policia ya estaba inspeccionando el lugar donde éste se
encontraba, desconociendo entonces la existencia de la declaracion del
imputado, que no contd con la asesoria suficiente para poder defenderse
adecuadamente y decidir tal vez guardar silencio.

Esta regla no niega la ilicitud del accionar de los funcionarios que
realizaron las diligencias investigativas, pero decide de todos modos admitir
y valorar prueba que no estd conectada causalmente a dicha ilicitud. El
problema de la aplicacion de esta regla de exclusion radica entonces en
cdmo probar la inevitabilidad.

iii)  Principio del vinculo atenuado

Por otra parte, como una suerte de contraposicion a la regla de la
fuente independiente, encontramos el principio del vinculo atenuado, en el
que si existe un vinculo causal entre la actuacion ilegal y la prueba
obtenida, pero se considera que este vinculo no es tan fuerte como para
ameritar la exclusion de la prueba en el juicio, como ocurrié en el afio 1963
con el fallo Wong Sun v. United States’, en que se detiene ilegalmente a
una persona, que una vez puesta en libertad y advertida de sus derechos,
decide confesar de forma voluntaria.

Esta regla, como se dijo, no desconoce la existencia de un vinculo
entre la ilicitud y la prueba obtenida. Por ende, la decision del juez de
aplicar esta regla o no depende del resultado que obtenga de ponderar la
intensidad de la vinculacion causal, es decir, si logra o no purgar la ilicitud
de la prueba, teniéndola por saneada. Algunos criterios para resolver esta
incognita son la proximidad temporal entre la ilegalidad y la obtencién de la
prueba, la extension de la cadena causal, la gravedad de la ofensa, su
intencionalidad, la naturaleza de la evidencia obtenida, entre otros.

9 Suprema Corte (Estados Unidos), 14 de enero de 1963, “Wong Sun v. United States”,
371 U.S. 471.
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2.2. Alemania

Ademas del caso estadounidense, otro pais que merece la atencion
para observar como se ha regulado la prueba y su relacion con el proceso
penal cuando ésta es obtenida ilicitamente es Alemania.

En este pais, los juristas manejan el concepto de prohibiciones de
prueba coincidiendo con los ordenamientos juridicos estadounidense vy
chileno en que el esclarecimiento de la verdad, que es el objetivo al que
aspira el proceso penal, no puede ser a cualquier precio.

Estas prohibiciones se encuentran en su Cédigo de Procedimiento
Criminal, no en su Constitucion. Es decir, esta materia la regulan a nivel
legal. Se podria inferir que consideran que estas materias, por su
especificidad, deberian tratarse en un texto normativo mas especializado
como seria un codigo, que tiene rango de ley. Sin embargo, de todos modos
se ha decidido analizar la regulacion de la prueba en el proceso penal
aleman en este capitulo, puesto que, como se vera, algunas prohibiciones de
prueba tienen fundamento en derechos que estan consagrados
constitucionalmente.

2.2.1. Prohibiciones de prueba

El fundamento de este pensamiento se separa del estadounidense, ya
que en este caso las prohibiciones de prueba tienen un componente
principalmente ético. Para el ordenamiento juridico aleman, existe una
supremacia de ciertos valores por sobre las necesidades que busca satisfacer
la persecucion penal y la imposicion de penas. Esto se traduce en las
normas que regulan las prohibiciones de prueba, que se dividen en dos; las
prohibiciones de produccién de prueba y las prohibiciones de valoracion de
prueba.
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A)  Prohibicion de produccién de prueba

Las prohibiciones de produccion de prueba tienen origen en el
conjunto de normas que definen qué y como puede probarse en el proceso
penal, con sus respectivos impedimentos. Estos pueden consistir en
impedimentos para probar determinados hechos, o para utilizar ciertos
medios de prueba, o para emplear ciertos métodos en la produccion de
prueba. Para una mejor comprension Hernandez’ ejemplifica cada uno de
estos impedimentos; los secretos de Estado, el de personas que tienen
derecho a negarse a declarar y el uso de métodos coactivos para interrogar a
testigos, respectivamente.

B) Prohibicion de valoracién o aprovechamiento de prueba

Las segundas, es decir, las prohibiciones de valoracion o
aprovechamiento de la prueba, son aquellas que impiden que ciertos medios
de prueba puedan utilizarse como fundamento de una decision del tribunal.
Estas prohibiciones se dividen entre prohibiciones dependientes e
independientes, 0 sea, las que consisten en una infraccion a una prohibicion
de produccion de prueba, y las que derivan directamente de la Constitucion.

1) Prohibiciones dependientes

Respecto de las prohibiciones de valoracion dependientes, al igual
que como ocurre en Estados Unidos, cabe la discusidn respecto a si la
infraccion de la ley en la obtencién de la prueba amerita necesariamente y
en todos los casos la exclusion o imposibilidad de valorar dicha prueba en
juicio.

El derecho positivo de este pais s6lo reconoce contadas prohibiciones
expresas de valoracion. Una puede encontrase en el Cddigo de
Procedimiento Penal aleman, StPO, que en su § 136 establece una
prohibicion de prueba al establecer los meétodos que se consideran

! Hernandez, Hector. op. cit., p. 28.
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prohibidos para realizar un interrogatorio, y a continuacion, sefiala que las
declaraciones que se obtengan con infraccion a tal prohibicion de prueba no
podran ser aprovechadas, ni siquiera contando con el consentimiento del
imputado. Esto significa, en consecuencia, que pueden infringirse
prohibiciones probatorias, sin que necesariamente deba operar como
respuesta una prohibicion de aprovechamiento.

La incognita recae entonces en cémo determinar cuando la infraccion
de una prohibicién de produccién de prueba conlleva a una prohibicion de
valoracion o aprovechamiento, y cuando no. La jurisprudencia alemana ha
intentado encontrar la respuesta a través de la revision de los vicios del
procedimiento via casacion, lo que presupone la existencia de una
infraccion de ley que afecte la esfera de derechos del imputado.

El Tribunal Supremo Federal desarrollé lo que se llama la teoria de la
esfera de derechos’, segun la cual la admisibilidad de la valoracion de la
prueba dependera de si se ha afectado esencialmente la esfera de derechos
de la persona agraviada. Podria asimilarse esta teoria con la teoria de la
tipicidad iusfundamental’®, que concibe una estructura de los derechos
fundamentales en la cual todos los derechos comparten un nucleo, su
esencia, que deriva la dignidad humana.

i)  Prohibiciones independientes

Respecto de las prohibiciones de valoracidn independientes, es decir,
aquellas que se derivan directamente de la Constitucion, no necesitan
fundarse en la infraccion previa de una norma de procedimiento, puesto que
ya se encuentran consagradas en el cuerpo normativo de mayor jerarquia
del ordenamiento juridico. Se decide vincular la ilicitud de la prueba

2 Tribunal Supremo Federal (Alemania), 21 de enero de 1958, fallo del Gran Senado,
BGHSt. 11, 213.

3 ALDUNATE, Eduardo, Derechos fundamentales, Editorial Legal Publishing,
Santiago, 2008, p. 138.
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obtenida en el proceso penal directamente con la Constitucion, encontrando
en los derechos fundamentales consagrados en ésta nuevas prohibiciones de
su valoracién o aprovechamiento.

Relativo a las actuaciones de investigacion que se traduzcan en la
intrusion de la esfera de intimidad de las personas, el Tribunal
Constitucional Federal ha elaborado lo que se llama la doctrina de los tres
peldafios™, segun la cual es necesario distinguir tres niveles para la
prohibicién.

En el primer nivel, debe excluirse toda valoracion de prueba que haya
sido obtenida afectando el ambito nuclear intocable de la personalidad,
requisito que se condice a primeras luces con lo propuesto por la teoria de la
esfera de derechos. Un ejemplo de esto seria la obtencion de un medio de

prueba consistente en notas intimas sobre una relacion sexual en un diario
de vida™.

El segundo nivel se refiere a la simple esfera privada, y debe tenerse
en cuenta primero si el Estado obtuvo las pruebas de forma ilicita o no. Si
en dicha obtencién no se infringido una prohibicion de prueba, o sea si
respeta tal prohibicién independiente, el juez debera ponderar los intereses
que estan en juego, es decir, el adecuado funcionamiento de la persecucion
penal y la proteccion de la personalidad, debiendo admitir las pruebas que
sean utiles en el esclarecimiento de delitos graves, como lo serian por
ejemplo la filmacién oculta de una conversacion que uno de sus
participantes realiza, en la que el otro, sin saber que esta siendo grabado,
revela sus planes de cometer un incendio’®.

% Tribunal Constitucional Federal (Alemania), 31 de enero de 1973, 3-Stufen-Theorie,
BVerfGE 34, 238.

> Tribunal Federal de Justicia en materia penal (Alemania), 21 de febrero de 1964,
BGHSt. 19, 325.

76 Tribunal Federal de Justicia en materia penal (Alemania), 12 de abril de 1989, BGHSt.
36, 167.
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En el tercer y Gltimo nivel de prohibicion no se imponen obstaculos
para valorar la prueba obtenida que no haya afectado a la esfera de
privacidad de la persona, como seria el caso de la grabacion de una llamada
que realiza el secuestrador de un menor pidiendo un rescate, o las imagenes
que capten las camaras de seguridad en un lugar publico.

Esta teoria, consideramos, logra equilibrar de forma adecuada los
objetivos que se tienen en mente para responder en este trabajo la pregunta
de investigacion, ponderando qué favorecer; la eficacia del proceso penal
admitiendo la prueba obtenida, o los derechos fundamentales de la persona
afectada, aplicando en ese caso la prohibicion de aprovechamiento de dicha
prueba, en vez de recurrir a soluciones de blanco o negro. Sin embargo, no
se puede negar la dificultad que presenta esta teoria para determinar en qué
etapa se ubica un medio de prueba en un caso en concreto, discusion que
serd de mayor complejidad respecto a la distincion entre el primer y
segundo nivel’’,

2.3.  Meéxico

El Gltimo ordenamiento juridico que revisaremos a efectos de la
regulacion de la prueba en el proceso penal a nivel constitucional en el
derecho comparado sera el mexicano, puesto que este pais regula en su
Carta Fundamental ciertos principios que consideramos de relevancia sean
explicitados y elevados a este nivel jerarquico.

A diferencia de las constituciones de los ordenamientos juridicos
revisados con anterioridad, la Carta Fundamental se encarga de regular con
gran detalle el proceso penal. Se aseguran derechos fundamentales con un
nivel de precision mucho mayor al que presentan por ejemplo las
enmiendas estadounidenses, o de las referencias indirectas respecto a la
prohibicion de aprovechamiento de prueba alemanas.

" Hernandez, Hector. op. cit., p. 38.
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Podria asimilarse el nivel de detalle que tienen las normas de la
Constitucién mexicana en lo que respecta al proceso penal con las normas
de rango legal de nuestro ordenamiento juridico. Evidencias de esto son la
normativa relativa a instituciones como la prision preventiva, la flagrancia,
el plazo en que los tribunales deben dictar las sentencias definitivas, e
incluso disposiciones especiales cuando de delincuencia organizada se trata.

A efectos de responder la pregunta de investigacion, se revisaran dos
articulos de la Constitucion mexicana, referentes a los principios que rigen
el proceso, y las atribuciones del Ministerio Publico y los funcionarios
policiales.

2.3.1. Principios del proceso penal

El articulo 20 de la Constitucion mexicana de 1917 dispone en su
primer inciso que el proceso penal sera acusatorio y oral, y se regira por los
principios de publicidad, concentracion continuidad e inmediacion. El
proceso penal chileno también es acusatorio y reviste estos principios, sin
perjuicio de que no se encuentran expresamente consagrados en el texto
constitucional.

A continuacion, este articulo se divide en tres secciones; los
principios generales, los derechos de toda persona imputada, y los derechos
de la victima o del ofendido. De mayor relevancia a efectos de este trabajo
es la letra A del articulo 20, que es el que enumera los principios generales
adicionales a aquellos mencionados en el primer inciso. Revisaremos a
continuacion aquellos atinentes a la materia de este trabajo.

Se consagra a nivel constitucional en el numero I cuél es el objeto del
proceso, gque en este caso se entiende que es el esclarecimiento de los
hechos, la proteccién del inocente, procurar que el culpable no quede
impune, y que los dafios causados por el delito se reparen. Valoramos
positivamente, en primer lugar, que se consagre a nivel constitucional el
proposito que busca alcanzar el proceso, y también de que este propoésito
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sea multidimensional, buscando conjugar los distintos objetivos plasmados
en este texto.

El namero Il asegura que toda audiencia deberd desarrollarse en
presencia del juez, sin que pueda delegar en persona alguna el desahogo y
valoracion de las pruebas, la cual debera realizarse de manera libre y ldgica.
En nuestro ordenamiento juridico existe la misma exigencia derivada del
principio de inmediacién, que, como sefialamos mas arriba, no encuentra
consagracion explicita en la Constitucion.

Respecto a la prueba, el numero 111 dispone que para efectos de la
sentencia solo se consideraran como prueba aquellas que hayan sido
desahogadas en la audiencia de juicio, y le encarga a la ley establecer las
excepciones y requisitos para admitir en juicio la prueba anticipada que por
su naturaleza requiera desahogo previo. Adelantamos que el ordenamiento
juridico chileno también regula la prueba anticipada y sus requisitos de
procedencia, pero en normas de nivel legal. Ademas, cabe sefialar que,
como se evidencidé en las paginas anteriores, no existe una referencia
expresa a la prueba en el proceso penal en nuestro texto constitucional.

El nimero V, siempre de la letra A referente a los principios
generales, establece respecto de la prueba que la carga de ésta para
demostrar la culpabilidad correspondera a la parte acusatoria, contando las
partes con igualdad procesal para sostener la acusacion o la defensa
respectivamente. Se podria decir que esta norma es una representacion del
principio de presuncion de inocencia, en la medida que hay que considerar a
las personas como inocentes hasta que se arribe a una sentencia
condenatoria indicando lo contrario, que naturalmente, debera fundarse en
pruebas que hayan sido otorgadas para tal efecto, recabadas y aportadas por
el ente persecutor.

En relacion a lo anterior, ElI nimero VIII impone al juez el deber de
condenar solamente cuando exista conviccion de la culpabilidad del
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procesado. Sin embargo, no se explicita en esta norma qué estandar debe
cumplir esta conviccion.

Por ultimo, el numero IX consagra expresamente que cualquier
prueba obtenida con violacién a derechos fundamentales sera declarada
nula. Esto implica, en consecuencia, que no podra valorar esta prueba al
momento de decidir si se alcanza el estandar de conviccion suficiente para
condenar al imputado. Los términos de esta norma son tajantes, y pareciera
no admitirse excepcion alguna.

2.3.2. Derechos del imputado y la victima

Respecto de la letra B del articulo 20 que consagra los derechos de
toda persona imputada, vale la pena mencionar que el nimero | asegura el
derecho a que se presuma la inocencia de la persona imputada mientras no
se declare su culpabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la
causa. También se consagra expresamente en el numero Il el derecho que
tiene a declarar o a guardar silencio, ademas de sefialar que la confesion
rendida sin asistencia de su defensor carecera de todo valor probatorio.

Respecto a la letra C que consagra los derechos de la victima, entre
éstos se encuentran recibir asesoria juridica, coadyuvar con el Ministerio
Publico, a que se le reciban los elementos de prueba con los que cuente
tanto en la investigacion como en el proceso, a que se desahoguen las
diligencias correspondientes y a intervenir en juicio e interponer los
recursos en los términos que prevea la ley.

2.3.3. Funciones, atribuciones y responsabilidades

Es momento de revisar el articulo 21 de la Constitucion de Meéxico,
que entrega funciones y atribuciones a los distintos sujetos procesales que
intervienen en el derecho procesal penal. Inicia sefialando en su primer
inciso que la investigacion de los delitos le corresponde al Ministerio
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Publico vy a las policias, actuando estas Gltimas bajo la conduccion y mando
del primero.

El inciso cuarto indica que compete a la autoridad administrativa la
aplicacion de sanciones que correspondan por las infracciones de los
reglamentos gubernativos y de policia. En todo caso, el mismo texto limita
las posibles sanciones a aplicar, sefialando que Unicamente podran consistir
en multa, arresto hasta por treinta y seis horas o trabajo a favor de la
comunidad. Si bien nuestro ordenamiento juridico consagra en el articulo
38 en relacion al articulo 6 de nuestro texto constitucional Ila
responsabilidad que emana de los funcionarios que causen dafio en su
actuacion, no existe norma en tal sentido especificamente referida a los
funcionarios policiales, ni existe referencia alguna a las infracciones a
normas reglamentarias, menos aun referidas a la obtencién de prueba con
infraccion a los derechos fundamentales.

3. Propuestas

En virtud de esta observacion de la situacion juridica de otros paises
y como éstos han regulado la materia objeto del presente trabajo, es que
consideramos que Chile puede aprender de algunas de las medidas
revisadas y adoptarlas a su ordenamiento juridico, para regular de mejor
manera la prueba en el proceso penal, por lo menos a nivel constitucional,
como es el objetivo de este capitulo.

3.1. Aspectos rescatables de otros ordenamientos juridicos

Como se menciond con anterioridad, el ordenamiento juridico
chileno pertenece a la familia juridica del derecho continental o Civil Law,
por lo que para nosotros la fuente de derecho de mayor peso tal vez sea la
ley, sin perjuicio de la superioridad jerarquica de la Constitucion’. O para

8 DAVID, René; JAUNFFRET-SPINOSI, Camille, op. cit., p. 80.
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decirlo a modo de comparacion, los tribunales no tienen la misma
importancia para nosotros como la tienen en paises como Estados Unidos,
en que existe el sistema de precedente que vuelve vinculantes las decisiones
contenidas en las sentencias definitivas para los tribunales de dicho
ordenamiento juridico, que deberan fallar de la misma manera, mientras se
cumplan ciertos requisitos.

Nuestro ordenamiento juridico, en cambio, consagra el efecto relativo
de las sentencias, en el articulo 3 inciso segundo del Codigo Civil, que
dispone que las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino
respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren, por lo que las
discusiones jurisprudenciales y doctrinales que ya se han llevado a cabo en
nuestro pais referente a la materia no tienen por las caracteristicas del
sistema el mismo peso que tendrian en Estados Unidos, por relevantes que
sean desde un punto de vista dogmatico™.

Consideramos que algunas reglas de exclusion elaboradas por la
doctrina estadounidense serian valiosas de agregar al ordenamiento juridico
chileno, pero esto no podria hacerse obviamente de la misma forma que se
hace en ese pais, en virtud de las grandes diferencias existentes entre el
sistema de Common Law y el sistema romanista o continental, en lo que se
refiere a las caracteristicas de sus fuentes del derecho.

A su vez, respecto al caso aleman, consideramos que hay algunas
cosas que vale la pena rescatar, pero no para recogerlas a nivel legal como
lo hacen ellos, sino a nivel constitucional, debido a su importancia, no
bastando relacionar las prohibiciones de aprovechamiento de la prueba con
los derechos fundamentales vulnerados, como sucede con las prohibiciones
independientes.

 FERNANDEZ, Francisco, La valoracion negativa de la prueba ilicita ante el
Tribunal Oral en lo Penal, Tesis de Pregrado, Universidad de Concepcion, Chile, no
publicada, 2020, p. 147-153.
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Opinién totalmente contraria suscita respecto de la regulacion
positiva de la Constitucion mexicana de la materia, puesto que, si bien
consideramos consagra principios y derechos de vital importancia, el nivel
de detalle respecto a ciertas instituciones de derecho procesal penal suele
ser excesivo, lo que deberia desarrollarse en nuestro concepto a nivel legal.

Rescatando los aspectos que consideramos positivos de cada uno de
los ordenamientos juridicos revisados, y teniendo en cuenta las deficiencias
detectadas en nuestra Constitucion a efectos de responder la pregunta de
investigacion, es que venimos a proponer la realizacion de ciertas
modificaciones a su texto, que se traduzcan en una mejor regulacion
positiva de la prueba en el proceso penal, buscando el equilibrio entre la
eficacia del proceso penal y el respeto a los derechos fundamentales.

3.2. Propuesta de principios y reglas indispensables

Para empezar, estimamos que Seria conveniente consagrar
positivamente en la Constitucidn ciertos principios que no se encuentran en
ésta, por lo menos no de forma explicita. Esto ayudaria a tener una
regulacion mas clara, ya que el problema de contar con principios implicitos
recae en la imprecision e indeterminacién del contenido de los mismos,
puesto que cada uno los puede interpretar de forma distinta. Su contenido lo
colman la doctrina y la jurisprudencia en base a los principios que estan
consagrados explicitamente, lo que les da especial valor a estas fuentes del
derecho, pero en materias tan importantes que pueden terminar en la
practica con la libertad o prisidn de personas, es necesario contar con la
mayor precision posible, siguiendo el postulado del principio de legalidad.

Ademéas, seria mas democratico que estos principios estén
consagrados en un cuerpo normativo como la Constitucion, ya que
cualquier modificacién a ésta tendrd que ser de acuerdo a un quérum de
votacion que realicen personas que hayan sido elegidas como representantes
de las personas, es decir, democraticamente.
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Es conveniente recordar que los principios se diferencian de las
reglas, ya que éstas Ultimas pueden o no cumplirse, pero no hay puntos
intermedios, mientras que los principios deben ser considerados como
mandatos de optimizacion, que pueden cumplirse en menor o mayor medida
segln Alexy®, cuyo concepto seguiremos, sin perjuicio de la critica que se
ha realizado respecto a su gradualidad®!.

Considerando que una Constitucion es la norma de mayor jerarquia
del ordenamiento juridico, y que su contenido debe permear a éste®?,
estimamos que es precisamente en la carta fundamental que deben
consagrarse ciertos mandatos de optimizacién que encaucen en términos
generales el sentido que debera tener la legislacion, siendo ésta la que deba
encargarse de desarrollar las reglas juridicas necesarias para la efectiva
vigencia de los principios.

A su vez, estimamos también necesario proponer ciertas reglas que
resultan indispensables para el objetivo de mejorar la regulacién de la
prueba en el proceso penal, que constituyen presupuestos minimos para
considerar que nuestra Constitucion asegura realmente un debido proceso.
Revisaremos a continuacion estas propuestas.

3.2.1. Principio de inocencia

Un principio que es necesario consagrar es el principio de inocencia.
Si bien no estd consagrado explicitamente con esas palabras, si hay una
alusion a este respecto en la prohibicién a ser condenado sin un proceso

80 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, pp 86-87.

81 RUAY, Francisco, Una critica al juicio de ponderacion de Alexy a proposito del
procedimiento de tutela laboral, Revista de Derechos Fundamentales, Universidad Vifia
del Mar, 2014, n° 12, p. 129.

82 CANALE, Damiano; TUZET, Giovanni, La justificacion de la decision judicial,
Editorial Palestra, Lima, 2021, p. 187.
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previo legalmente tramitado del articulo 19 n° 3 inciso séptimo.
Consideramos que es insuficiente que este principio sea implicito, por los
problemas de interpretacidn que acarrean este tipo de principios sobre como
se construyen y cual es su verdadero alcance.

Ademas, y a proposito de lo mismo, consideramos que la concepcion
actual de la presuncién de inocencia tal y como se encuentra positivada es
insuficiente. Hay que recordar que la presuncién de inocencia debe ser
considerada como una regla de juicio, y a la vez como un estatuto juridico.
Eso implica no entender la presuncion de inocencia de forma rigida, en el
sentido de que una persona no pueda ser condenada a una pena sin un juicio
previo, sino de una forma mas amplia, como una verdadera directriz®
respecto al trato que debe recibir el imputado en todo momento, no solo
enfocado a la aplicacion o no de una condena, y en lo que se refiere al
objeto de este trabajo, a la prueba, imponiendo la carga de ésta al ente
persecutor, y exigiendo que ésta haya sido obtenida licitamente, exigencias
que se desarrollaran en las siguientes propuestas.

De forma adicional, consideramos que la exigencia de un debido
proceso en base a criterios de racionalidad y justicia en los términos que lo
hace la Constitucion actual, si bien es valorada, podria complementarse
consagrando positivamente también qué principios conforman un debido
proceso, de la misma manera que lo hace la Constitucién de México en su
articulo 20. De hecho, creemos que podria incluso transcribirse ese articulo
de forma textual, o al menos el namero | referente al objeto del proceso y
las disposiciones de sus numeros I, 111, y V, que hacen referencia directa a
la prueba en el proceso penal, en relacion al principio de inmediacion.

8 CERDA, Rodrigo, op. cit., p. 27.
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3.2.2. Prohibicion de aprovechar cualquier prueba obtenida con
violacion a los derechos fundamentales

Esta propuesta tiene inspiracion directa en lo dispuesto en el articulo
20 namero IX de la Constitucion mexicana, que decide elevar a rango
constitucional esta prohibicion de admitir y valorar en un juicio aquella
prueba que haya sido obtenida vulnerando los derechos fundamentales,
declarandola nula. Decidimos rescatar la nomenclatura del derecho procesal
aleman respecto al aprovechamiento de prueba, ya que estimamos refleja
perfectamente qué es lo que se pretende evitar con esta prohibicion, que es
precisamente, que se utilice de modo alguno esta prueba para sustentar una
sentencia condenatoria. El propdésito de esta propuesta radica precisamente
en uno de los objetivos que deben siempre tenerse en mente para responder
la pregunta de investigacion, que es el respeto a los derechos
fundamentales.

Si bien nuestro ordenamiento juridico consagra positivamente la
exclusion de pruebas que provengan de actuaciones o diligencias que hayan
sido declaradas nulas o que hubieran sido obtenidas con inobservancia de
garantias fundamentales en el articulo 276 del Cddigo Procesal Penal,
estimamos que una regulacion a nivel legal al respecto es insuficiente. Esto
porque, adelantando parte del contenido del préximo capitulo de este
trabajo, se pretende también consagrar positivamente algunas de las reglas
de exclusién surgidas de la jurisprudencia estadounidense a nivel legal.

Teniendo en cuenta las propuestas de normas legales que se
presentaran méas adelante, es que para evitar una posible antinomia producto
de que la ley imponga por una parte la prohibicién de admitir y valorar la
prueba obtenida ilicitamente, y en otra parte si admita su consideracion bajo
ciertas excepciones, estimamos esencial que exista una norma de mayor
jerarquia que otorgue mayor seguridad juridica respecto al principio y regla
general, que siempre debe ser la prohibicion de admitir y valorar prueba
obtenida ilegalmente, debiendo ser las reglas de exclusion siempre
excepcionales.
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3.2.3. Derecho a probar

Se pretende ademas conjugar las propuestas planteadas en los
parrafos anteriores con la consagracion a nivel constitucional de un derecho
que no tiene consagracidn positiva en nuestro ordenamiento juridico en los
términos que se plantea, que es el derecho a probar.

En este sentido, estimamos que esta manifestacion del debido
proceso deberia estar expresada explicitamente en el texto constitucional,
como reaccion a la propuesta de prohibir a nivel constitucional la admision
y valoracién de prueba que haya sido obtenida con violacion a los derechos
fundamentales. Esto, para que exista un contrapeso que equilibre los
objetivos que se tienen en mente para responder la pregunta de
investigacion.

Si bien consideramos necesaria la consagracion en la Constitucion de
la prohibicion de valoracion de prueba obtenida con infraccion a derechos
fundamentales, razon por la que lo proponemos en los parrafos de arriba,
esta norma no puede mermar el derecho al debido proceso, impidiéndole a
las partes aportar los medios de prueba necesarios para sustentar sus
proposiciones facticas®*. Sin perjuicio claro, de que podria considerarse que
las normas de nuestro ordenamiento juridico no aseguran como
manifestacion del debido proceso el derecho constitucional a probar con
medios de prueba ilicitos®®. Es por esto mismo que se presentan estas
propuestas, para evitar problemas interpretativos como éste.

8 RUIZ, Luis, “El Derecho a la Prueba Como un Derecho Fundamental”, en El Derecho
Constitucional a la Prueba. Analisis de la Jurisprudencia de las Cortes Constitucional y
Suprema de Justicia, de la Universidad de Antioquia, Medellin, 2007, pp.183-184.

8 LOPEZ, Jacobo, citado por RETTIG, Mauricio, La prueba ilicita y su repercusion en
la audiencia de control de la detencion, en La audiencia de control de detencion y sus
repercusiones a través del proceso penal, HOYL, Gonzalo (Ed.), Editorial Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2021, p. 188.
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La prohibicion de aprovechar la prueba que haya sido obtenida con
infraccion de derechos fundamentales afecta directamente en el resultado
del proceso, y en consecuencia, merma el derecho con el que cuentan los
demas intervinientes a un proceso en el que cuenten con las herramientas
adecuadas para sostener sus pretensiones, como lo asegura expresamente la
Constitucion de México respecto a las victimas en el articulo 20 C namero
Il ya revisado. Somos de la idea de que en ciertos casos deberia poder
admitirse prueba que haya sido obtenida ilegalmente, siendo estos supuestos
debidamente justificados, y aplicando las sanciones que correspondan para
evitar que esta practica se convierta en la regla general. Nace esta
proposicion en virtud del necesario derecho a probar, teniendo como
objetivo la eficacia del proceso penal.

Esta propuesta intenta en cierta medida evitar el posible
cuestionamiento de la constitucionalidad de las normas de rango legal que
se propondran en el capitulo siguiente respecto a la positivizacion de las
reglas de exclusién, en relacion al propuesto precepto constitucional de
nulidad de la prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales.
El desarrollo de esta eventual problemética se revisara en el siguiente
capitulo.

Asi las cosas, la conjugacion de los dos objetivos que persigue la
pregunta de investigacion de este trabajo, manifestados en las propuestas de
prohibicidn de aprovechamiento de toda prueba obtenida con violacion a los
derechos fundamentales y el derecho probar, debera darse de forma que se
configure “un mecanismo racional y equilibrado de ejercicio de la potestad
punitiva estatal, armonizando, en tanto resulte posible, los principios de
eficiencia en la persecucion de los delitos y de respeto por los derechos y
garantias de las personas”®®.

8 PEZOA, Paulina; CUMMING, Natalia; MENDEZ, Juan Pablo; CERDA, Rodrigo, La
exclusion probatoria por ilicitud y el derecho a probar. Un debate pendiente en el
proceso penal chileno, Revista de la Justicia Penal, Librotecnia, 2022, n° 15, pp. 18-19.
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3.2.4. Respeto irrestricto a los derechos fundamentales como
obligacion del Estado

Adicionalmente, y como consecuencia de las propuestas anteriores,
estimamos que seria conveniente consagrar positivamente en la
Constitucién la obligacion del Estado relativa al respeto irrestricto de los
derechos fundamentales, y aplicado al derecho procesal penal, el respeto de
éstos en el transcurso de todas las etapas del proceso. Esto debido a la
reaccion que han tenido en la practica los tribunales ante la ilegalidad de la
prueba en los procedimientos penales, materia que se revisara en el capitulo
siguiente respecto del fendmeno de la mal llamada valoracion negativa de la
prueba que se ha producido en los tribunales chilenos, y también claro est3,
a la legitimidad del proceso penal como método de control social al aplicar
el derecho penal material.

También, se tiene en mente al proponer esta norma el actuar de los
agentes policiales, que son aquellos encargados de realizar las diligencias
investigativas en las que se obtienen los medios de prueba. La bajada
normativa y consecuencias de esta propuesta, en relacion a la formacion de
las policias, se desarrollara en los capitulos siguientes.

Debe tenerse en cuenta que mientras no exista todavia una sentencia
condenatoria, el imputado debe ser considerado como inocente, e incluso
una vez condenado debe tener una proteccion de este principio, aungue sea
por razones obvias de manera mas atenuada, algo que se propone reforzar
con la primera propuesta de este capitulo. Es por esto, que los funcionarios
policiales deben actuar conforme a las normas que el ordenamiento juridico
le impone, cumpliendo sus obligaciones y respetando sus prohibiciones.

3.2.5. Responsabilidades de los funcionarios policiales que actien
vulnerando los derechos fundamentales

Por ultimo, consideramos que deberia normarse a nivel constitucional

que existiran consecuencias para aquellos que apliquen ilegitimamente el

poder punitivo del Estado. Circunscrito al ambito de este trabajo, nos
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referimos al supuesto de hecho en que los funcionarios policiales, en la
realizacién de diligencias investigativas, se extralimiten de las atribuciones
que el ordenamiento juridico les encomienda, contaminando la prueba
obtenida, al convertirse en inutilizable para el proceso penal.

En principio, consideramos que la responsabilidad administrativa que
consagra la Constitucion, si bien es favorable para los objetivos de este
trabajo, no es suficiente. La mejor regulacion de la prueba en el proceso
penal no solo debe tener un enfoque de favorecer al imputado, sino también
al sistema procesal penal entero y su correcto funcionamiento como
legitimacion de su existencia, lo que debe traducirse en normas positivas
que regulen la materia en cuestion.

Es por esto que sostenemos que la obtencion de medios de prueba
con infraccion a los derechos fundamentales no puede acarrear como Unica
consecuencia la exclusion de ésta en el proceso penal. Deben existir
consecuencias que se extiendan més alld de la situacion particular del
imputado, para evitar que estas situaciones vuelvan a ocurrir, y ojala
terminar con el ciclo de vulneraciones fundamentales en el proceso penal
para tener un sistema no sélo mas justo, sino también mas eficiente.

Es por esto que, si bien en los siguientes capitulos se apostara por la
consagracion de reglas de exclusion que permitan de forma excepcional la
admision y valoracion de prueba ilicita, también se propondran normas
relativas a la responsabilidad administrativa que recaiga en los funcionarios
que excedan los limites que imponen la Constitucion y las leyes, en los
casos que corresponda. Adelantamos desde ya, también, que propondremos
situaciones en que los funcionarios deban ser sancionados por su actuar,
incluso si opera una regla de exclusion que permita que los medios de
prueba obtenidos ilicitamente por éstos sean admitidos, ademas de
situaciones en que consideramos que deberia regir la prohibicion de admitir
prueba ilicita, y no significar ello un castigo para los funcionarios que
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originaron su ilicitud, todo lo cual corresponde al desarrollo de los
siguientes capitulos.

Presentadas las propuestas de modificacion de orden constitucional,
no obstante ser la Constitucion la norma mas importante dentro de un
ordenamiento juridico, dichas propuestas no pueden terminar en este plano,
ya que es necesario realizar una bajada normativa a nivel legal y
administrativo para poder aplicar materialmente lo propuesto y que no
quede en una mera declaracion de buenas intenciones, por lo que a esto se
dedicaré el proximo capitulo.

4, Propuesta de Nueva Constitucion

Un apartado especial merece la propuesta realizada por la
Convencion Constitucional respecto de la regulacion de la prueba en el
proceso penal. Por un lado, es probable que en virtud del plebiscito de
salida este texto reemplace a la Constitucion de 1980 y se convierta en la
norma juridica mas importante del ordenamiento juridico chileno,
inspirando el sentido de las normas de menor jerarquia. Por otro lado, como
ya se menciond en el capitulo introductorio, fue el proceso constituyente lo
que inspiro la temética de esta memoria, por lo que tiene sentido revisar sus
disposiciones.

Hay que advertir que al momento de definir la pregunta de
investigacién de este trabajo, si bien la Convencion Constitucional ya
estaba constituida, todavia se encontraba trabajando en el reglamento
interno que regularia su funcionamiento. Ademas, cabe sefialar que cuando
se present0 la propuesta final de Nueva Constitucion a la ciudadania, esta
memoria ya contaba con las propuestas de modificacion elaboradas y
planteadas. Es por esto, que decidimos revisar las disposiciones del
proyecto de la Convencion Constitucional de manera posterior a las
propuestas de este trabajo, para compararlas.
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4.1. Debido proceso

En el articulo 108 del Proyecto de Nueva Constitucion se asegura el
derecho de toda persona al pleno acceso a la justicia y a requerir de los
tribunales la tutela efectiva de sus derechos e intereses legitimos, mientras
que el articulo 109 asegura a toda persona el derecho a un proceso
razonable y justo en que se salvaguarden las garantias que se sefialan en
esta Constitucion, en la ley y en los tratados internacionales ratificados en
Chile. Sin perjuicio de un mayor analisis que pueda realizarse al respecto,
consideramos que estas normas no constituyen mayor novedad en relacion a
lo que la actual Constitucion dispone, sin perjuicio de que se valora su
inclusion, al ser indispensables.

El articulo 111 consagra las garantias procesales penales minimas,
dentro de las cuales especial atencion merece la contenida en la letra ¢) que
consagra la presuncién de inocencia mientras no exista una sentencia
condenatoria firme dictada en su contra. Consideramos que es un avance
que se consagre en términos positivos y explicitos el principio de
presuncion de inocencia. Sin embargo, consideramos que esta propuesta
sigue siendo insuficiente, puesto que en nuestro concepto sigue concibiendo
a la presuncion de inocencia en un sentido restringido, limitado a la
existencia o no de una sentencia condenatoria, cuando deberia permear cada
etapa y actuacion del proceso, y la forma en que los sujetos procesales
actlan respecto del imputado.

Sin perjuicio de que el texto revisado consagra otros derechos y
principios de suma relevancia para el proceso penal como el principio de
proporcionalidad, el principio non bis in idem, el derecho de guardar
silencio, entre otros, en lo que atiene de manera directa al objetivo de esta
memoria, no es posible encontrar una norma que haga mencion a la prueba
en el contexto del proceso penal.
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4.2. Defensoria del Pueblo

Una innovacion del proyecto constitucional es la creacion de un
drgano auténomo denominado Defensoria del Pueblo, que como sefiala el
articulo 123, tiene como funcién la promocion y proteccién de los derechos
humanos asegurados en la Constitucion, en los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados y vigentes en Chile, asi como los emanados
de los principios generales del derecho y de las normas imperativas
reconocidas por el derecho internacional, ante los actos u omisiones de los
organos de la Administracion del Estado y de las entidades privadas que
ejerzan actividades de servicio o utilidad publica.

La relacion de este érgano con la regulacién de la prueba en el
proceso penal es a nuestro juicio evidente, puesto que tal como lo sefala el
articulo 124 de la propuesta revisada, la Defensoria del Pueblo podra
fiscalizar a los 6rganos del Estado en el cumplimiento de sus obligaciones
en materia de derechos humanos, ademas de promover la formacion y
educacion en derechos humanos, segun las letras a) e i) respectivamente,
ademas de contar con la posibilidad de formular recomendaciones, tramitar
y hacer seguimiento de reclamos sobre vulneraciones de derechos humanos,
entre otras facultades.

Este 6rgano podria entonces velar por los derechos fundamentales de
las personas que se vean afectadas por diligencias investigativas en las que
los funcionarios policiales se extralimiten de sus atribuciones, en caso de
estimarse que existe una vulneracion a los derechos humanos. No solo eso,
sino que este Organo podria actuar de modo preventivo, al promover la
educacion en derechos humanos, para evitar que se lleguen a cometer estas
vulneraciones en primer lugar, tal como lo proponemos en los siguientes
capitulos de este trabajo.
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4.3. Educacidn

El Proyecto de Nueva Constitucion crea el Sistema de Educacion
Superior, gque segun el articulo 37, estard conformado entre otros, por las
escuelas de formaciéon de las policias. A su vez, el articulo 35 dispone que
son fines de la educacién, entre otros, el respeto de los derechos humanos.

Ademas, el articulo 297 dispone que las policias estan destinadas a
garantizar la seguridad publica, dar eficacia al derecho, y resguardar los
derechos fundamentales, en el marco de sus competencias. Es decir, el
enfoque de sus funciones es diferente al actual, que no hace mencién alguna
al resguardo de estos derechos.

Valoramos positivamente por una parte que se fomente el respeto a
los derechos humanos en la educacién. También valoramos que en este
Sistema de Educacion Superior se consideren las escuelas de formacion de
policias, lo que implica que, en caso de aprobarse la propuesta
constitucional, existiria un imperativo en la norma méas importante del
ordenamiento juridico que oriente la forma de actuar de los funcionarios
policiales desde el inicio, es decir, desde su formacién.

Sin perjuicio de que propondremos méas adelante la aplicacion de
sanciones en los casos en que los funcionarios correspondientes obtengan
prueba vulnerando derechos fundamentales, también consideramos que €s
elemental la educacién y capacitacion que oriente su actuar. No basta con
imponer sanciones cuando el dafio estd causado, sino que hay que tomar
acciones preventivas que tengan en mira el debido desarrollo del proceso
penal y su legitimidad, razén por la que valoramos enormemente esta
propuesta.

Hechos los comentarios respecto al proyecto que proximamente sera
sometido a plebiscito, es que damos por finalizado este capitulo relativo a
propuestas de normas constitucionales que regulen de mejor manera la
prueba en el proceso penal, para pasar al capitulo siguiente que se encargara
de realizar la bajada normativa de lo propuesto hasta ahora.
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CAPITULO I

Modificacion de la regulacién de la prueba en el proceso penal a nivel
legal

1. Regulacion actual: Codigo Procesal Penal

Una vez analizada la regulacion actual referente a la prueba en el
proceso penal en la Constitucion y ofrecidas algunas propuestas sobre como
mejorarla, es necesario realizar la bajada normativa de dichas propuestas a
nivel legal. Para esto, es necesario conocer la legislacion que regula la
prueba existente a la fecha, para analizar sus ventajas y desventajas y asi
poder proponer modificaciones que vayan a favor del proposito del presente
trabajo.

El cuerpo normativo legal mas importante de esta materia es el
Caodigo Procesal Penal, promulgado en el afio 2000, que es el fruto de la
reforma procesal penal que vivié el pais para el cambio de milenio. Este
introdujo cambios fundamentales como el fin del sistema inquisitivo, siendo
reemplazado por el sistema acusatorio, que asegura el principio de
contradiccion, incidiendo favorablemente en las posibilidades de encontrar
la verdad®’.

Es necesario recordar que como ya se advirtid en los capitulos
anteriores, el enfoque de una mejor regulacion de la prueba se hara respecto
de los supuestos de licitud e ilicitud de ésta, y la posibilidad o imposibilidad
de rendirse en juicio y ser posteriormente valorada. Para las propuestas se
tomara en consideracion principalmente lo desarrollado en el capitulo
anterior referente a las reglas de exclusion como excepciones a la
prohibicion de valoracion de la prueba ilicita elaboradas por la
jurisprudencia estadounidense. Teniendo en mente lo anterior, es que

87 CERDA, Rodrigo, op cit., p. 13.
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pasaremos a revisar en lo pertinente las disposiciones del Codigo Procesal
Penal.

1.1. Principios basicos

Este cuerpo normativo dedica sus primeros articulos a establecer los
principios que inspiran e informan sus normas. Respecto de éstos, s6lo nos
limitaremos a sefialar que se realiza una bajada normativa de ciertas
disposiciones constitucionales, al consagrar el principio de inocencia en la
forma de que ninguna persona podréa ser condenada o penada, ni sometida a
alguna de las medidas de seguridad establecidas en el cédigo sino en virtud
de una sentencia fundada, dictada por un tribunal imparcial, y que ninguna
persona podra ser considerada culpable ni tratada como tal mientras no
exista condena por medio de una sentencia firme, ademas de reiterar la
facultad del Ministerio Publico de investigar los hechos constitutivos de
delito, los que determinen la participacion punible y los que acrediten la
inocencia del imputado, recayendo en éste entonces la obligacion de
obtener la evidencia que servird de sustento para acreditar los hechos
materiales que deberan ser calificados juridicamente por el juez.

De importancia es tambien el articulo 7 que en su inciso segundo,
respecto a los derechos y garantias de los imputados, se encarga de explicar
qué se entendera como primera actuacion del procedimiento, lo cual debe
entenderse como cualquier diligencia o gestion, de investigacion, cautelar o
de otra especie, que se realizare por o ante un tribunal con competencia en
lo criminal, el Ministerio Publico o la policia, en la que se atribuyere a una
persona responsabilidad en un hecho punible. Entonces, no es aplicable
estrictamente a diligencias investigativas per se, sino también a diligencias
cautelares, ya que de todos modos se esta atribuyendo la comision de un
hecho punible.

A su vez, el articulo 9 asegura que toda actuacion del procedimiento
que prive, restrinja 0 perturbe a una persona, ya sea el imputado o un

tercero, del ejercicio de sus derechos asegurados en la Constitucion,
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requerird de una autorizacion judicial previa. En virtud de esto, cada vez
que el fiscal necesite realizar una diligencia que implique la privacion,
restriccion o perturbacion de dichos derechos para ejercer las atribuciones y
deberes que le confirio la Constitucion y las leyes, debera acudir al Juez de
Garantia correspondiente para pedir la autorizacion necesaria que legitime
su accionar.

1.2. Actividad procesal

El Titulo Il del Libro primero relativo a disposiciones generales trata
de la actividad procesal. En lo que se refiere al parrafo 2 de las
comunicaciones entre autoridades, vale la pena sefialar que el articulo 19
dispone que todas las autoridades y organos del Estado tienen el deber de
realizar las diligencias y proporcionar sin demora la informacion que les
requieren el Ministerio Publico y los tribunales con competencia penal,
estableciendo asi la relacion que existe entre el ente persecutor, los
tribunales, y los 6rganos del Estado, que referido al propdsito de este
trabajo, son las Fuerzas de Orden y Seguridad.

Relativo a lo dispuesto en el parrafo 5 sobre resoluciones y otras
actuaciones judiciales, en el articulo 36 se consagra la obligacion de los
tribunales de fundamentar las resoluciones que dicten, exceptuando a
aquellas que se pronuncien sobre cuestiones de mero tramite. Este es el
articulo que a nivel legal impone a los tribunales el deber de fallar
fundadamente. Y no sélo eso; el inciso segundo agrega que la simple
relacion de los documentos del procedimiento o la mencién de los medios
de prueba o solicitudes de los intervinientes no sustituird en caso alguno la
fundamentacion. Esto tiene especial importancia en resoluciones tan
importantes como son las sentencias definitivas, porque la absoluciéon o
condena del imputado debera basarse en el razonamiento factico y juridico
que realice el juez y no en una mera enumeracién de motivos esgrimidos
por las partes, sino que una relacion y ponderacion de éstos, explicando por
qué se opta por una interpretacion en favor de otra.
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1.3. Sujetos procesales relevantes a la obtencién de medios
de prueba
Maés adelante, el Titulo IV del mismo codigo se encarga de regular a
los sujetos procesales. Pasaremos a revisar a continuacion las disposiciones
que tengan relacion con el ente persecutor del proceso penal, es decir, el
Ministerio Publico, y con los funcionarios policiales.

1.3.1. Ministerio Publico

El parrafo 2 del Titulo 1V se dedica a regular al Ministerio Pablico,
consagrando sus facultades en el articulo 77. Estas facultades consisten en
ejercer y sustentar la accién penal publica en la forma prevista por la ley.
Para el cumplimiento de éstas se le entrega a este drgano la facultad de
practicar todas las diligencias que fueren conducentes al éxito de la
investigacion, y también la direccion de la actuacion de la policia, con
estricta sujecion al principio de objetividad.

1.3.2. La policia

Es precisamente el siguiente parrafo, o sea el 3, el encargado de
regular a la policia en funcién al procedimiento penal. El articulo 79 le
impone a la Policia de Investigaciones de Chile el deber de auxiliar al
Ministerio Pablico en las tareas de investigacion, debiendo llevar a cabo las
diligencias necesarias para cumplir con los fines previstos en el presente
cédigo. También se le impone el deber de ejecutar las medidas de coercion
que se decreten.

Por otro lado, respecto de Carabineros de Chile, se le impone el
mismo deber, al disponer que en el mismo caracter auxiliar del Ministerio
Publico, debera desempenar las funciones previstas en el inciso precedente
cuando el fiscal a cargo asi lo dispusiere. El ultimo inciso dispone que
respecto de la investigacion de hechos cometidos al interior de
establecimientos penales, podra el Ministerio Publico impartir las mismas
instrucciones a Gendarmeria de Chile.
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A) Relacion con el Ministerio Pablico

Es importante recalcar el contenido del articulo 80, para entender de
mejor manera la relacion que tiene el Ministerio Puablico con las
mencionadas instituciones. Este articulo regula la direccidn que tiene el ente
persecutor respecto de Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones, y
Gendarmeria de Chile en los casos que corresponda. Precisamente, sefiala
que los funcionarios sefialados en el articulo anterior que cumplieran las
funciones previstas por el Codigo Procesal Penal, las ejecutaran bajo la
direccion y responsabilidad de los fiscales, de acuerdo a las instrucciones
que estos les impartan, sin perjuicio de su dependencia de las autoridades de
la institucion a la que pertenecen. También estan obligados a cumplir las
ordenes que impartan los jueces para la tramitacion del procedimiento. Y el
ultimo inciso agrega ademas que los todos los funcionarios mencionados
deberan cumplir las 6rdenes de los fiscales y jueces de inmediato y sin mas
tramite, sin poder calificar su oportunidad o conveniencia, aunque si
pudiendo exigir la exhibicion de la autorizacion judicial previa,
exceptuando claro los casos a los que se refiere el inciso final del articulo 9.

De lo sefialado en el parrafo anterior se puede evidenciar la forma en
que el ente persecutor y las policias se relacionan entre si en la realizacion
de diligencias investigativas para esclarecer los hechos, a través de la
determinacion de hechos constitutivos de delito y de los correspondientes
responsables. Es el Ministerio Publico el 6rgano que tiene por mandato
constitucional el deber de cumplir esta funcion, la que puede realizar por su
cuenta, o acudiendo a las Fuerzas de Orden y Seguridad de la forma
dispuesta por este codigo. A su vez, los funcionarios de las Fuerzas de
Orden y Seguridad, ademés de regirse por las normas y jerarquias internas
de sus instituciones, deben someterse a las 6rdenes del Ministerio Pablico,
ademas de aquellas que impartan los tribunales para la tramitacion del
procedimiento.
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B)  Facultades policiales autbnomas

Esta claro entonces que la investigacion debe dirigirla el Ministerio
Publico, pudiendo actuar por si o por medio de los funcionarios policiales a
los cuales les imparte las Ordenes que estime pertinentes para el buen
desarrollo de la investigacion. Sin embargo, tanto los funcionarios de
Carabineros de Chile como de la Policia de Investigaciones tienen
facultades para realizar actuaciones sin necesidad de orden previa del ente
persecutor, y eéstas se encuentran enumeradas en los articulos 83 vy
siguientes.

Si bien estamos revisando disposiciones de nuestro ordenamiento
juridico, es decir, enunciados que se ubican en el mundo del deber ser, lo
cierto es que no siempre los funcionarios policiales actdan conforme a la
ley. Evidencia de ello podemos encontrar en los fallos de la Corte Suprema,
acogiendo recursos de nulidad interpuestos en razén de la causal del
articulo 373 letra a) de este codigo, es decir, por infraccion sustancial en los
derechos o0 garantias asegurados por la Constitucion o tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes. Una
cantidad no menor de estas sentencias versan sobre la procedencia o no de
estas facultades autonomas.

Precisamente, una de las diligencias en las que suelen ocurrir
ilegalidades es el control de identidad. Considerando que es en virtud de un
control de identidad que los funcionarios policiales pueden tomar
conocimiento de la comision de un delito, reviste de gran importancia la
legalidad de éste, considerando que esta actuacion serd el origen de los
medios de prueba que incriminen a la persona controlada.

A modo de ejemplo podemos citar jurisprudencia de la Corte
Suprema; la sentencia definitiva de la causa rol 4058-2021%, que acogi6 un
recurso de nulidad en virtud de un control de identidad ilegal al no existir a
juicio del maximo tribunal, elementos de caracter objetivos de los que se

8 Corte Suprema, 21 de julio de 2021, Rol N° 4058-2021.
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pudiera desprender la existencia de un indicio que ameritara la aplicacion
del control de identidad.

C) Falta contra el buen servicio

Volviendo a la regulacion de la policia en el Codigo Procesal Penal,
el articulo 87 bis dispone que se considerara falta contra el buen servicio de
los funcionarios policiales el incumplimiento de las instrucciones
impartidas por los fiscales a las policias, dando lugar a las responsabilidades
administrativas que correspondan, segun lo establecido en sus respectivos
reglamentos.

Es interesante recalcar que si bien los funcionarios policiales
pertenecen a sus propias instituciones y deben cumplir las ordenes
impartidas por sus superiores jerarquicos, también son dependientes en
cierta medida del Ministerio Publico, no sélo por el deber que tienen de
cumplir con las ordenes que emita el ente persecutor, sino ademas por el
hecho de que pueden terminar siendo responsables administrativamente por
no cumplir con las instrucciones dictadas por un drgano al que no
pertenecen.

D) Otras diligencias investigativas

Los articulos siguientes regulan ciertas diligencias que tienen
relevancia por la capacidad que tienen de producir medios de prueba, como
lo son el examen de vestimenta, equipaje o vehiculos del articulo 89, el
levantamiento del cadaver del articulo 90, y las declaraciones del imputado
ante la policia del articulo 91, que dispone que sélo se podré interrogar
autonomamente al imputado en presencia de su defensor, y si éste no
estuviera presente durante el interrogatorio, las preguntas que se le pueda
hacer solo podran versar en la constatacion de la identidad del sujeto.

En todo caso, la ley admite que el imputado declare en ausencia de
un defensor que lo asesore, si es que manifiesta su deseo de declarar, en
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cuyo caso la policia debera tomar las medidas necesarias para que declare
inmediatamente ante el fiscal. Si eso no fuera posible, la policia podra
consignar las declaraciones que se allanare a prestar, bajo la responsabilidad
y con la autorizacion del fiscal. El defensor podré incorporarse siempre y en
cualquier momento a esta diligencia.

Nuevamente podemos encontrar jurisprudencia de la Corte Suprema,
respecto al derecho del imputado de declarar en presencia de su defensor.
Por poner un ejemplo, esta la sentencia de la causa rol 29.158-2020%, que
acoge un recurso de nulidad interpuesto por la causal del articulo 373 letra
a) del Cddigo Procesal Penal, en razon a que el imputado, adolescente,
declard sin presencia de su abogado, cuando el articulo 31 de la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente expresamente exige su presencia.

1.4. Medidas cautelares personales

Los parrafos del Titulo V del Libro primero se dedican a regular las
medidas cautelares personales que comprende este cuerpo legal; la citacion,
la detencidn, la prision preventiva, y otras medidas cautelares personales.
No nos detendremos a analizar rigurosamente los requisitos y condiciones
de procedencia de cada una de estas medidas, sino que tenemos el proposito
de tener muy presente la finalidad y alcance de éstas, explicitadas en el
articulo 122, que dispone que sélo procedera su imposicion cuando fueren
absolutamente indispensables para asegurar la realizacion de los fines del
procedimiento, pudiendo durar solamente mientras subsista la necesidad de
su aplicacion.

1.4.1. Detencion

A efectos de responder la pregunta de investigacion, especial
atencion merece la figura de la detencion, por la importancia que reviste en
relacion a la produccion de la prueba, por lo que pasaremos a revisarla. El

8 Corte Suprema, 25 de febrero de 2020, Rol N° 29.158-2020.
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articulo 125 regula la procedencia de la detencién, asegurando gque ninguna
persona podrd ser detenida sin orden de un funcionario publico
expresamente facultado por ley y después que dicha orden le fuere intimada
en forma legal, salvo que haya sido sorprendida en delito flagrante, en cuyo
caso la detencion tendra como Unico objeto el ser conducida ante la
autoridad que corresponda.

El articulo 129 regula la detencion en caso de flagrancia, indicando
que cualquier persona podra detener a quien sorprendiere en delito
flagrante, debiendo entregar inmediatamente al aprehendido a la policia, al
Ministerio Publico o a la autoridad judicial mas cercana. A su vez, el
articulo 130 se encarga de regular cuando se entiende que hay flagrancia,
para poder asi acreditar en la procedencia de medidas que derivan de ésta,
como la del articulo anterior. El supuesto de la letra a) explicita lo que
significa la flagrancia en su sentido mas puro, es decir, encontrarse
actualmente cometiendo el delito.

No nos detendremos sobre cada uno de los supuestos que el articulo
en cuestion considera como flagrancia, pero si haremos notar, que a medida
que avanzan las letras en el articulo, los supuestos se van alejando cada vez
maés de lo que constituye verdaderamente una flagrancia. Pero hay que tener
en mente que han sido elevadas a rango legal como circunstancias en las
que se entiende hay flagrancia, sin existir entonces distincion entre ellas en
el plano juridico. Sin perjuicio de que claramente los supuestos de hecho de
las letras del articulo 130 son diferentes entre si, como se evidencia
tomando por ejemplo el supuesto de la letra c) en que el individuo huye del
lugar y es designado por el ofendido u otra persona como autor o complice.
No equivale a sorprender a alguien cometiendo el delito como lo exige el
supuesto de la letra a), pero a efectos legales, no existe distincién o
categorias de flagrancias completas o atenuadas.

No merece la pena analizar los distintos tipos de flagrancia ni discutir
la conveniencia o no de incluir supuestos que no configuran exactamente la
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definicion de atrapar a alguien en el acto, al menos para los efectos del
presente trabajo. Pero si es necesario decir que la calificacion de si hubo
flagrancia 0 no en un caso determinado puede traer importantes
consecuencias en lo que se refiere a la legalidad de la prueba obtenida
producto de una detencion.

Los articulos siguientes establecen los limites de tiempo de la
detencion, distinguiendo segun si ésta se efectla en el cumplimiento de una
orden judicial o en caso de flagrancia. El Gltimo inciso del articulo 132 es
importante, ya que sefiala que si se llegara a declarar ilegal la detencion, el
fiscal podra de todos modos formalizar la investigacion y solicitar las
medidas cautelares que procedieren, pero no podra solicitar la ampliacion
de la detencion. Y agrega ademéas que la declaracion de ilegalidad de la
detencion no producird efecto de cosa juzgada en relacion con las
solicitudes de exclusion de prueba de las que versa el articulo 276. Sobre
esto se volvera més adelante.

En lo que respecta a los recursos, el articulo 132 bis admite que la
resolucion que declara la ilegalidad de la detencion sea apelable. Y respecto
de ciertos delitos, la ley dispone que la apelacion sera apelable en el sélo
efecto devolutivo.

Lamentablemente, y pese a la extensa regulacion que existe a nivel
legal respecto a medidas cautelares personales como la detencion, en los
hechos existen fallos que han debido anular procedimientos enteros en
virtud de detenciones efectuadas ilegalmente, puesto que se contaminan por
esa ilicitud las pruebas que hayan sido obtenidas a proposito de éstas.

Un ejemplo de aquello puede evidenciarse en la sentencia definitiva
dictada por la Corte Suprema en el caso rol 41.240-2019%, que acoge un
recurso de nulidad interpuesto en contra de la sentencia condenatoria
dictada por el tribunal de fondo, en razén de que los funcionarios policiales

% Corte Suprema, 7 de mayo de 2020, Rol N° 41.240-2019.
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detuvieron a la imputada en circunstancias en las que no se configuraban
uno de los supuestos de flagrancia, siendo la detencién ilegal y también en
consecuencia la droga obtenida en dicha diligencia.

1.5. Etapa de investigacion

Siguiendo con el orden del codigo, a continuacion corresponde
revisar algunas disposiciones contenidas en el Libro segundo destinado a
regular el procedimiento ordinario en materia penal. El Titulo I regula la
etapa de investigacion, y especial atencion merece el parrafo 3 referente a
las actuaciones de la investigacion.

1.5.1. Investigacion de los fiscales

El articulo 180 reitera la idea ya presentada de que los fiscales
dirigiran la investigacion y podran realizar por si mismos o encomendar a la
policia todas las diligencias de investigacion que considerasen conducentes
al esclarecimiento de los hechos. El inciso tercero agrega que los fiscales
podran exigir informacion de toda persona o funcionario publico, los que no
podran excusarse de proporcionarla, salvo en los casos expresamente
exceptuados por ley. Luego, el articulo 181 se refiere a las actividades de la
investigacién, que se llevaran a cabo a modo de consignar y asegurar todo
cuanto condujere a la comprobacion del hecho y la identificacion de los
participes en el mismo. El resto del articulo se dedica a detallar de qué
manera se realizara esto.

1.5.2. Actividades de la investigacion

Las siguientes disposiciones regulan la gran diversidad que
conforman las actuaciones de investigacion. Se regula la proposicion de
diligencias al fiscal en beneficio del imputado y demas intervinientes como
manifestacion del deber de objetividad del ente persecutor, la declaracion
del imputado como medio de prueba y la prohibicion expresa de todo
método de investigacion o interrogacion que menoscabe o coarte la libertad
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del imputado a declarar, ademas de la prohibiciébn de prolongar
excesivamente la declaracion, ni realizar examenes corporales sin su
consentimiento.

Son muchas las diligencias que merecen ser observadas a efectos de
regular de mejor manera la prueba, sin embargo, ésta no es la oportunidad
para revisarlas. De todos modos, consideramos necesario mencionar que a
efectos de la ilicitud de la prueba, de gran importancia es lo dispuesto en los
articulos 204 y 205 del Codigo Procesal Penal respecto a la entrada y
registro en lugares de libre acceso publico y cerrados, respectivamente,
ademas de la situacidn especial del articulo 206 referente a las llamadas de
auxilio.

También existen a este respecto sentencias en que se anulan
procedimientos en virtud de una obtencion ilicita de los medios de prueba.
Ejemplo de esto es el fallo de la causa rol 29.375-2014%. Al igual que los
demas fallos revisados, éste es dictado por la Corte Suprema, acogiendo un
recurso de nulidad en virtud de la causal del articulo 373 letra a) del Cédigo
Procesal Penal, al estimarse vulnerados los derechos a un debido proceso en
virtud de que se efectuaron actuaciones policiales no autorizadas por la ley
ni por el juez.

1.5.3. Cierre de la investigacion

Hasta el momento nos hemos concentrado en la etapa investigativa
del procedimiento penal. Sin embargo, en algin momento la investigacion
debe llegar a un cierre. Esta etapa, como lo dispone el articulo 247, puede
durar un maximo de dos afios desde la fecha de la formalizacion, sin
perjuicio que mientras no se produzca dicha actuacion, no empieza a
transcurrir el plazo mencionado, encontrandose en ese caso el Ministerio
Publico libre de plazos para investigar, teniendo como Unica presion de tipo
temporal el plazo de prescripcion de la accion penal.

%1 Corte Suprema, 8 de enero de 2015, Rol N° 29.375-2014.
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1.6. Etapa preparatoria del juicio oral

Terminado el periodo de investigacién, si el fiscal estima haber
pruebas suficientes que sirvan de fundamento serio para el enjuiciamiento
del imputado, formulara la acusacion, dando paso a la siguiente etapa del
procedimiento penal, que es la preparacion del juicio oral, regulada en el
Titulo I1.

Es en el contexto de la audiencia de preparacion de juicio oral que es
importante revisar el articulo 272 del Cddigo Procesal Penal, que dispone
que durante el desarrollo de esta cada parte podra formular las solicitudes,
observaciones y planteamientos que estimare relevantes con relacion a las
pruebas ofrecidas por las demas, para los fines previstos en los incisos
segundo y tercero del articulo 276, que revisaremos a continuacion.

Pues bien, es en esta etapa de preparacion del juicio oral que se fija la
prueba que sustenta materialmente a la acusacion y que sera conocida por el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal en el juicio de fondo, lo que implica que
es otro juez el encargado de determinar qué prueba serd conocido por el
tribunal referido. Para esto, se abre un periodo de debate en que las partes
puedan cuestionar las pruebas ofrecidas por los otros intervinientes, para
que el Juez de Garantia proceda a una eventual reduccion y exclusion de
pruebas.

1.6.1. Exclusién de pruebas para el juicio oral

La regla general es la libre admision de los elementos de prueba, por
lo que cualquier exclusién o reduccion es excepcional, debiendo operar solo
en los casos que la ley asi lo disponga. Pues bien, el Juez de Garantia puede
reducir prueba por razones de eficiencia, si se tratara de pruebas que no
tienen relacion con el objeto del juicio, tuvieran por objeto acreditar hechos
publicos y notorios, o fuera superabundante y dilatoria. Pero también puede
excluir prueba presentada por los intervinientes del conocimiento del
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Tribunal de Juicio Oral en lo Penal en razon de su ilicitud. Todo esto se
encuentra regulado en el articulo 276.

Como ya se advirtio, el enfoque de este trabajo respecto de la
regulacion de la prueba en el proceso penal se concentrard en los casos
referidos a la legalidad o ilegalidad de la prueba, mas que en los casos de su
pertinencia. Es por esto que pondremos especial énfasis en el tercer inciso
del articulo 276, que dispone que el Juez de Garantia excluira las pruebas
que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas
nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias
fundamentales. Entonces, el ordenamiento juridico chileno entiende que
existe prueba ilicita en dos supuestos distintos. Sélo se requiere que
concurra uno de estos para entender que la prueba en cuestion se obtuvo
ilicitamente, y al menos dentro del Codigo Procesal Penal no se contemplan
hipétesis adicionales a las ya mencionadas.

Tal como sostiene Hernandez®, no hay en la historia fidedigna del
establecimiento de la ley procesal penal constancia del fundamento para
adoptar esta regla general de ilicitud de la prueba que se divida en dos
hipdtesis. Compartimos la incertidumbre del jurista respecto de la razon del
legislador de regular la exclusion de la prueba ilicita en base a estos
supuestos en vez de acudir a una formulacion genérica y universal,
especialmente considerando los distintos niveles en los que se desenvuelven
cada uno de éstos, teniendo en cuenta que un supuesto es de tipo material al
existir una vulneracion de una garantia fundamental, mientras que el otro
consiste en un presupuesto de tipo formal como lo es la declaracion de
nulidad de la actuacion en la que se produjo el medio de prueba a excluir.

Cabe preguntarse entonces, ¢cudl es el denominador comun de ambos
presupuestos previstos por el articulo 276 inciso tercero? No se puede
subsumir uno en el otro, no existe entre ellos una relacion de género a

%2 HERNANDEZ, Héctor, ob. cit., pp. 43-44.
107



especie; no puede ser el género la vulneraciéon de garantias fundamentales
puesto que no toda declaracion de nulidad de una actuacion procede en
virtud de una vulneracion de tal calidad, ni puede ser el género la
declaracion de nulidad de una actuacion ya que la nulidad procesal sélo
puede recaer respecto de actuaciones judiciales, lo que dejaria afuera las
actuaciones consistentes en las diligencias investigativas que realizan las
policias y el Ministerio Publico, que son aquellas que producen el material
de prueba que sustenta la acusacion y cuya ilicitud no acostumbra ser algo
inusual, como ocurre en detenciones ilegales, allanamientos ilegales,
interceptacion de comunicaciones ilegales, entre otras, como ya se ha
evidenciado de la exposicion de fallos en el desarrollo de este capitulo.

1.6.2. Auto de apertura del juicio oral

La etapa de preparacion del juicio oral finaliza con el auto de
apertura del juicio oral. Este debera indicar, entre otras cosas, las pruebas
que deberan rendirse en el juicio oral, segun lo dispone la letra d) del
articulo 277. La prueba referida en la letra es la prueba ya filtrada por el
Juez de Garantia, es decir, aquella que fue valorada y ponderada, realizando
las exclusiones pertinentes al caso concreto en razon de su ineficiencia o
ilicitud.

La informacion contenida en este auto es lo que llegara al
conocimiento del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, la cual por las razones
ya sefialadas y explicadas derivadas de la aplicacion del articulo anterior, no
coincidira necesariamente con las pruebas que hayan sido ofrecidas en la
audiencia de preparacion. Esto sucede deliberadamente, como una suerte de
filtro para que el juez del fondo no sea contaminado con el conocimiento de
prueba que no deberia poder valorar en virtud de la forma en que se obtuvo.

El pendltimo inciso del articulo 277 permite que el Ministerio
Publico apele el auto de apertura en razon de la exclusion de pruebas que
haya hecho el Juez de Garantia en virtud del inciso tercero del articulo 276,

recurso que serd concedido en ambos efectos, situacion que se aleja de la
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regla general relativa a los efectos de la interposicion de recursos del
articulo 355. La ley se encarga de aclarar ademas que este recurso de
apelacion procede sin perjuicio de la eventual procedencia del recurso de
nulidad que pueda interponerse en contra de la sentencia definitiva que se
dictare en el juicio oral, segin las reglas generales. Y el ultimo inciso
agrega que si se excluyeren por resolucién firme pruebas que el Ministerio
Publico considere esenciales para sustentar su acusacién en el juicio oral, el
fiscal podra solicitar el sobreseimiento definitivo de la causa, que el juez
competente decretara en una audiencia convocada al efecto.

1.7.  Juicio oral

El Titulo 111 del Cddigo se encarga de regular las actuaciones que
componen el juicio oral, etapa en que la causa pasa a ser conocida por los
jueces del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal para dictar sentencia
definitiva absolviendo o condenando al imputado.

1.7.1. Disposiciones generales sobre la prueba

El parrafo 4 relativo a las disposiciones generales sobre la prueba se
encarga de consagrar en el articulo 295 la libertad de prueba, que asegura
que todos los hechos y circunstancias pertinentes para la adecuada solucion
del caso sometido a enjuiciamiento podran ser probados por cualquier
medio producido e incorporado en conformidad a la ley, férmula que se
distancia del sistema legal tasado que nuestro ordenamiento juridico prevé
para el proceso civil.

Como consecuencia de lo anterior, el articulo 297 le permite a los
tribunales apreciar la prueba con libertad, siempre que no contradigan los
principios de la Idgica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados. El Codigo asume que a estas alturas del
procedimiento la prueba ineficiente o ilicita fue purgada de entrar a la etapa
de juicio oral, teniendo teoréticamente los jueces del fondo s6lo medios de
prueba obtenidos licitamente y Utiles para arribar a una conclusion respecto
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de la acusacion que se formula contra el imputado. Es por eso que el inciso
segundo le impone al tribunal el deber de hacerse cargo en su
fundamentacion de toda la prueba producida, incluso de aquella que hubiere
desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta
para hacerlo.

Sin embargo, en los hechos es posible que por una u otra razén no se
haya excluido en la etapa de preparacion de juicio oral aquella prueba
obtenida ilicitamente, pasando a ser conocida por el juez de fondo. Sin
perjuicio de esto, la obligacion del articulo 297 inciso segundo persiste. En
razon de esta encrucijada, es que algunos jueces han decidido fallar sin
valorar toda la prueba que llega a su conocimiento, optando precisamente
por no valorar aquella prueba obtenida con infraccion a los derechos
fundamentales, como bien lo ejemplifica el considerando séptimo del fallo
de la causa rol 20397-2019% . Este es el fenémeno jurisprudencial conocido
como la valoracion negativa de la prueba.

Se podria decir que el ordenamiento juridico reconoce implicitamente
esta facultad en el articulo 342 que regula el contenido que debe tener la
sentencia definitiva. Pues bien, el articulo 342 en su letra c) se remite
expresamente al articulo 297 que trata sobre la valoracion de la prueba. Si
una prueba ilicita pudo desecharse anteriormente, con mayor razon puede
hacerse en esta oportunidad procesal, pese a que no sea la ideal, porque es
una sefial manifiesta de que se cometié un error en la etapa de preparacion
del juicio oral.

De hecho, hay que considerar que el inciso penultimo del articulo
277 sobre el auto de apertura reconoce la eventual procedencia de recurrir
de nulidad la sentencia definitiva que se dicte en el juicio oral en virtud del
articulo 373 letra a), recurso que en caso de ser admitido desecharia todo lo

% Corte Suprema, 19 de diciembre de 2019, Rol N° 20397-2019.
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obrado en el juicio, teniendo que repetirse con las correcciones pertinentes
ante un tribunal no inhabilitado.

1.7.2. Sentencia definitiva

El juicio oral llega a su conclusion natural con la dictacion de una
sentencia definitiva, regulada en el parrafo 10 del mismo titulo estudiado.
Es recién en esta instancia del proceso que el juez falla sobre la culpabilidad
0 inocencia de los delitos que se le imputan al acusado.

A)  Conviccion del tribunal

El articulo 340 regla el estandar de conviccion al que debe arribar el
tribunal para estimar que el imputado es culpable y proceder a condenarlo;
nadie podra ser condenado por cometer un delito sino cuando el tribunal
que lo juzgare adquiriere mas alla de toda duda razonable la conviccion de
que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacion
y que en el hubiere correspondido el acusado una participacion culpable y
penada por la ley. Esta conviccion deberda formarse en base a la prueba
producida durante el juicio oral, agrega el inciso segundo.

B) Contenido de la sentencia definitiva

El articulo 342 regula el contenido que debe tener la sentencia
definitiva. A efectos de este trabajo, nos importa especialmente la exigencia
de la letra c) de contener la exposicion clara, l6gica y completa de la
valoracion de los medios de prueba que fundamenten la acreditacion de los
hechos alegados y las conclusiones que se deriven de éstos, que es la
consecuencia logica de la exigencia del articulo 297 inciso segundo ya
revisado.

1.8. Recurso de nulidad
En lo que respecta al régimen de recursos, contenido en el Libro
tercero del Cddigo Procesal Penal, mencion especial amerita el recurso de
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nulidad, regulado en el Titulo IV. Tal como sefiala el articulo 372, este
medio de impugnacion se concede para invalidar la sentencia definitiva, y
eventualmente el juicio oral que la antecede, segun corresponda, en virtud
de causales expresamente sefialadas en la ley.

La causal que merece nuestra atencion es aquella contenida en la letra
a) del articulo 373, que habilita la declaracion de nulidad si en cualquier
etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia se hubieren
infringido sustancialmente derechos o garantias aseguradas por la
Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes.

Como ya se habra apreciado de la exposicion en las paginas
anteriores de la jurisprudencia de la Corte Suprema en relacion a la
obtencién de prueba ilicita, la manera de reclamar sobre dicha ilicitud,
cuando no se logrd excluir oportunamente en la etapa de preparacion del
juicio oral ni se valoré negativamente por parte del tribunal del fondo al
momento de dictar la sentencia definitiva, es precisamente a traves del
recurso de nulidad, en virtud de la causal del articulo 373 letra a), con la
debida preparacion del recurso claro esta. Es en virtud de esta causal que la
Corte Suprema ha podido invalidar procedimientos enteros en virtud a que
el juez falld sustentdndose en medios de prueba obtenidos con vulneracion a
derechos fundamentales para acreditar las acusaciones.

Definitivamente, el Cddigo Procesal Penal regula la prueba en el
proceso penal de manera extensa, segun cada etapa del proceso, partiendo
por la etapa investigativa hasta llegar a la sentencia definitiva. Corresponde
ahora rescatar lo mencionado en el capitulo anterior referente a la situacion
de otros paises, con el proposito de realizar las propuestas de modificacion
de la prueba en el proceso penal a nivel legal.
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2. Propuestas

Ya se mencionaron en el capitulo anterior los ordenamientos
juridicos de derecho comparado que inspiran a este trabajo en el
ofrecimiento de propuestas que tengan como norte la mejor regulacién de la
prueba en el proceso penal chileno, teniendo en cuenta el necesario
equilibrio que debe existir entre la eficacia del proceso penal y el respeto a
los derechos fundamentales. Especialmente, ya se desarrollaron los casos de
la jurisprudencia estadounidense en que los tribunales se desprenden de la
regla general de exclusion de prueba que haya sido obtenida ilicitamente.
No es nuestro proposito reiterar lo ya desarrollado en el capitulo anterior,
que puede ser revisado para complementar a éste.

2.1. Regla general de prohibicion de aprovechar pruebailicita

Es en virtud del contenido de las paginas anteriores que contamos
con una serie de propuestas de modificacion al Codigo Procesal Penal con
el proposito de una regulacion mas eficiente de la prueba en el proceso
penal.

En primer lugar, debemos consagrar a nivel legal lo que se propuso
también a nivel constitucional, esto es, la prohibicidon de aprovechar prueba
obtenida con vulneracion a derechos fundamentales, lo que se traduce en la
prohibicién de ser admitida en juicio y valorada. Sin perjuicio de que se
propondran excepciones debidamente fundadas que buscan lograr el
equilibrio entre los objetivos planteados en el capitulo preliminar, nunca
hay que perder de vista que la regla general sigue siendo la prohibicion del
aprovechamiento de estos medios de prueba.

Es en virtud de aquello, que proponemos ciertas modificaciones.
Respecto del actual articulo 276, si bien entendemos en parte por qué el
legislador decidié encapsular los supuestos de ilicitud de la prueba en las
dos circunstancias ya estudiadas, no dejamos de encontrar extrafia la técnica
legislativa del producto final, por lo que recomendamos que el articulo 276
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tenga la mayor claridad posible e indique expresamente que el Juez de
Garantia debera excluir toda prueba que haya sido obtenida ilicitamente.

Asimismo, tampoco queremos desechar los aportes que ha traido la
actual redaccion de este articulo, por lo que aconsejamos de todos modos
dejar esta nomenclatura, pero s6lo a modo de ejemplo, a continuacion de la
férmula firme y sencilla propuesta en las lineas anteriores. Mas adelante,
claramente, tendria que incluirse la excepcion o excepciones a esta regla
general de exclusion, ya explicitadas en los parrafos anteriores.

2.2. Reglas de exclusion en relacién a la prueba y al actuar de
los funcionarios policiales

Dicho esto, corresponde hacer notar que muchos de los supuestos de
excepcion que nacieron de los tribunales estadounidenses son, valga la
redundancia, muy excepcionales, ya que escapan a la regla general que debe
seguir siendo la exclusion de prueba cuando es ilicita. Son excepcionales
también porque regulan supuestos especificos que ni la Constitucidn ni la
ley estadounidenses pudieron prever, y que tampoco lo hace nuestro
ordenamiento juridico. Proponemos aprender de la experiencia de otros
paises e incluir algunas reglas que nacieron de estos tribunales en el Cédigo
Procesal Penal.

2.2.1. Fallos de la Corte Suprema

Cabe legitimamente hacerse la pregunta de por qué incorporar estas
reglas a nivel legal, en vez de permitir que la jurisprudencia chilena
naturalmente arribe a estas conclusiones, especialmente considerando que
ya existe jurisprudencia al respecto emanada de la propia Corte Suprema.

Pues bien, podemos encontrar fallos como el de la causa rol 42.776-
2020%, en que el maximo tribunal rechaz6 un recurso de nulidad en virtud
de la doctrina de la fuente independiente. En este caso, la policia se

% Corte Suprema, 29 de mayo de 2020, Rol N° 42.776-2020.
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contactd6 con la victima, quien describi6 a su agresor, aportando
caracteristicas coincidentes con un sujeto conocido por los funcionarios, por
lo que efectian un reconocimiento fotografico sin contar con la instruccion
del fiscal y logran dar varias horas después de los hechos constitutivos de
delito con el imputado, procediendo a su detencion. Después de todo esto
Ilamaron al fiscal para que instruyera el reconocimiento fotografico y actas
respectivas, es decir, cuando ya se habian llevado a cabo.

Otro fallo que merece mencion es aquel de la causa rol 14.317-
2021%, en el que la Corte Suprema rechaza el recurso de nulidad
interpuesto en virtud de la causal del articulo 373 letra a), en relacion a las
garantias de un debido proceso y el derecho a la vida privada y la
inviolabilidad de comunicaciones, en base a la doctrina del descubrimiento
inevitable, al sostener que el imputado no contaba realmente con la
expectativa razonable de privacidad que alega tener. En este caso, la prueba
obtenida para inculpar al sujeto en cuestion provino de su propio teléfono y
computador personal, que fue revisado por su conyuge, situacion que segun
la Corte se ampara en el supuesto del descubrimiento inevitable, basado en
que tarde o temprano la conyuge iba a descubrir tal evidencia, dado el
contexto de convivencia dentro del hogar en comun. Estimamos que en los
términos que se plantea esta sentencia, perfectamente podria tratarse
también de un caso en que proceda la aplicacion de otra regla de exclusion;
aquella sustentada en la actuacion de particulares.

Por altimo, podemos mencionar como ejemplo el fallo de la causa rol
30.581-2020%, en que se aplica la regla de exclusiéon de la buena fe del
agente. En este caso en concreto, un funcionario de policia no se ajusto a los
requerimientos del articulo 25 de la ley 20.000 que sanciona el tréfico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotrépicas referente a la técnica de agente
revelador. Existia autorizacién del fiscal para utilizar la técnica del referido

% Corte Suprema, 8 de abril de 2021, Rol N° 14.317-2021.
% Corte Suprema, 8 de mayo de 2020, Rol N° 30.581-2020.
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articulo en relacion de una persona determinada, pero el intento de
transaccion falla porque ella dice no tener droga, refiriendo al agente
revelador a un domicilio diverso, perteneciente a otra persona, que es
respecto de quién se termino utilizando la técnica en cuestion.

2.2.2. Necesidad de consagrar en la ley las reglas de exclusion

Pues bien, respecto a la interrogante sobre por qué se propone
imponer por medio de la ley, que es general y obligatoria, estas soluciones,
en vez de proponerlas desde un punto de vista meramente doctrinario, no
imperativo, y otorgandole la libertad a los jueces de adoptar segun estimen
prudente las reglas que consideren justas y eficaces a efectos del objetivo
del presente trabajo. La razdn de esto recae en la misma razon que se otorgé
en el capitulo anterior referente a modificaciones de orden constitucional,
que es la gran diferencia entre el ordenamiento juridico estadounidense y el
chileno, al pertenecer a familias juridicas distintas.

Es sostenible la existencia de estas creaciones jurisprudenciales en el
ordenamiento juridico estadounidense porque éste reviste las caracteristicas
de la familia del Common Law, en el que se entrega un gran poder a los
tribunales y las sentencias que estos dicten, por medio del sistema de
precedente, que se contrapone diametralmente al efecto relativo de las
sentencias propio de nuestro sistema, que se alinea con los planteamientos y
estructura de la familia del derecho continental o romanista.

Aunque hipotéticamente hablando, por alguna razon los tribunales
chilenos comenzaran a utilizar masivamente las excepciones a la regla de
exclusion que pretendemos implantar, esto no se masificaria de la forma en
que lo haria una norma contenida en la ley, ni lograria arribar a una
aplicacion uniforme que otorgue la certeza juridica necesaria para saber
cuando procederia aplicarla, o mejor dicho adn, si el juez de una
determinada causa la aplicard o no en virtud de sus convicciones personales,
ya que por el efecto relativo de las sentencias no estaria en absoluto

obligado a fallar de la forma en que hayan fallado otros tribunales, y ni
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siquiera estaria obligado a fallar como lo ha hecho él mismo anteriormente,
por lo que el uso de estas creaciones seria erratico e imposible de controlar
si no existiera una ley que las cristalizara e impusiera la obligatoriedad de
su aplicacion.

La familia juridica a la que pertenece nuestro ordenamiento juridico
tiene como fuentes mas relevantes la ley y la Constitucién, por lo que la
consagracion positiva de estas normas es fundamental, y deben armonizarse
con los principios y derechos consagrados en la carta fundamental®’,
teniendo en este caso especial consideracion respecto a las normas de rango
constitucional propuestas.

2.2.3. Posible problema de constitucionalidad

Respecto a estas propuestas de incorporar a nivel legal la regla
general de prohibicién de aprovechamiento de prueba obtenida ilicitamente
y sus debidas excepciones, cabe advertir un posible problema de
constitucionalidad con las normas que se propuso incluir en la Constitucion.
En primer lugar, hay que recordar que en ese capitulo se propuso la
consagracion de la prohibicion de aprovechamiento de toda prueba que
haya sido obtenida ilicitamente, lo que se contradice con la propuesta de
establecer excepciones a nivel legal.

Ante esa aparente contradiccion se aplicaria el principio de jerarquia,
primando lo dictado en la norma constitucional por sobre la norma legal.
Esto, sin embargo, minaria los esfuerzos que persiguen las normas
propuestas a nivel legal, al no poder ser jamas aplicadas por contravenir una
norma de mayor jerarquia.

Es en razon de lo anterior, entre otras razones ya explicitadas en el
capitulo anterior y mejor desarrolladas por Pezoa, Cumming, Méndez y

9 MIRANDA, Manuel, La prueba ilicita: la regla de exclusion probatoria y sus
excepciones, Revista Catalana de Seguretat Publica, mayo 2010, n° 22, p. 135.
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Cerda®, que se optd por proponer la consagracion explicita del derecho a
probar en el texto constitucional, no bastando entender que tiene
actualmente rango constitucional de forma implicita al ser una
manifestacion del debido proceso.

Se pretende que del conjunto de las propuestas constitucionales y
legales se arribe a la comprension sistematica de que la prohibicion de
aprovechar prueba ilicita debe ser la regla general, pero que también pueden
darse situaciones excepcionales y debidamente fundadas en que se pueda
admitir y valorar dicha prueba, en conformidad a las propuestas presentadas
en este capitulo.

2.2.4. Reglas de exclusion

Dicho lo anterior, y ya conociendo las reglas de exclusion emanadas
de la Suprema Corte estadounidense, es que pasaremos a seleccionar
aquellas reglas que consideramos deberian incorporarse en el ordenamiento
juridico para admitir en juicio la prueba que haya sido obtenida ilicitamente.
Ademas, adelantando el contenido de la segunda parte de este capitulo,
determinaremos las consecuencias disciplinarias que recaeran en los
funcionarios policiales involucrados en la obtencion ilicita de dicha prueba
en cada regla de exclusion.

A)  Actuaciones de buena fe

Consideramos por ejemplo, que nuestro ordenamiento juridico
deberia rescatar la excepcion a la regla de exclusion de prueba ilicita
cuando se trate de actuaciones en cuyo desarrollo se hayan vulnerado
derechos fundamentales pero éstas hayan sido llevadas a cabo de buena fe
por parte de los funcionarios policiales involucrados, debiendo claro esta
tratarse de una buena fe subjetiva y objetiva, exigiendo un estandar de

% PEZOA, Paulina; CUMMING, Natalia; MENDEZ, Juan Pablo; CERDA, Rodrigo, ob.
cit., pp. 10-29.
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seriedad y eficacia que no de paso a negligencias que terminen creando un
vacio legal en que se termine premiando la incompetencia de los
funcionarios policiales.

Esto, inspirado en el caso United States v. Leon®®, al que ya nos
referimos en el capitulo anterior, que trataba de funcionarios que actuaron
de buena fe bajo la creencia de que la orden judicial que los autorizaba para
actuar era vélida. EI mismo fallo menciona a titulo ejemplar situaciones en
que un oficial razonablemente bien entrenado no deberia confiar en la
validez de la orden impuesta.

Sin embargo, y esto debe quedar claro, consideramos que esta regla
deberia rescatarse a efectos de no sancionar al funcionario de policia que
haya actuado conforme a esta buena fe, y no como regla que permita la
aportacion de la prueba obtenida ilicitamente al juicio, en la base de que si
no fuera procedente la dictacion de la autorizacion judicial que permitid la
actuacion, no deberia poder aprovecharse la prueba que nacio de ésta.

En otras palabras, en relacion a esta regla, consideramos que en
ningun caso deberia incorporarse en la ley chilena como excepcion a la
regla general de prohibicion de valoracion de prueba obtenida ilicitamente
que se propuso en el capitulo anterior referido a normas constitucionales,
pero si deberia incorporarse a efectos de eximir al funcionario policial que
actuo de buena fe subjetiva y objetiva de una eventual responsabilidad
administrativa.

B)  Actuaciones exclusivamente privadas

Respecto de la excepcidn referida a las actuaciones exclusivamente
privadas, y teniendo en cuenta que ni el Estado ni los privados deberian
atentar contra la Constitucion y las leyes, consideramos que deberia ser

% Suprema Corte (Estados Unidos), 5 de julio de 1984, “United States v. Leon”, 897, L.,
Ed. 2d 677.
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recogida a nivel legal para admitir la prueba obtenida en este contexto, pero
siempre que la actuacion de los privados no esté involucrada en instancias
de cooperacidn con agentes estatales, para evitar la utilizacion de éstos para
poder realizar diligencias que ellos no podrian llevar a cabo por el rigor que
deben tener en el desempefio de una funcién puablica.

Deberia comprobarse entonces que los particulares no actuaron bajo
6rdenes o guia de las policias o el Ministerio Publico al momento de
obtener medios de prueba con vulneracion a los derechos fundamentales. Y
claro esta, para no incentivar la justicia de propia mano y mantener el
poderio que tiene el Ministerio Publico de dirigir la investigacion, deberia
existir algun tipo de sancién a las personas que realicen vulneraciones de
este tipo a los imputados y afectados, sin perjuicio de que se admitiria
finalmente la prueba ilicita.

Basicamente, proponemos admitir esta regla de exclusién en la ley
para poder admitir y apreciar la prueba que se haya obtenido ilicitamente
bajo este supuesto, con las exigencias de no haber mediado colaboracion
entre privados y agentes estatales, teniendo el Ministerio Publico la carga de
la prueba para acreditar aquello, y aplicando las responsabilidades que
correspondan segun las reglas generales respecto a los privados que
intervinieron, ya sean de tipo civil o penal, segun el caso.

Teoréticamente no deberia proceder responsabilidad alguna respecto
de los funcionarios policiales, considerando que esta regla de exclusion se
refiere precisamente al supuesto en que éstos no actdan en la diligencia
investigativa, sino los particulares. En caso de que hayan colaborado en el
accionar ilicito con ellos, no operaria esta regla de exclusion, no pudiendo
ser aprovechada la prueba, pero procederia la correspondiente
responsabilidad administrativa.
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C) Doctrina de la fuente independiente

Respecto de la doctrina de la fuente independiente, consideramos que
ésta deberia ser acogida como excepcion a la regla de exclusion de la
prueba obtenida ilicitamente, como ocurrié en el fallo de de State v.
O’Bremski*®, permitiendo una separacion entre prueba obtenida de forma
ilegal y aquella que ha sido obtenida por medios licitos, bajo la premisa de
que el fundamento de la exclusion de prueba ilicita no convierte a los
hechos en sagrados o inaccesibles como consecuencia.

Claramente, la independencia de fuentes sera evidente cuando la
prueba obtenida de forma legal sea anterior al acto ilegal, caso en que
tendrd que admitirse la prueba para ser incorporada al auto de apertura sin
mas, pero no deberia cerrarse la puerta a la prueba obtenida con
posterioridad al acto ilegal, siempre que se logre demostrar que no existe
verdaderamente un vinculo entre esta y la ilicitud, acreditacion que sera de
cargo del Ministerio Pablico.

En virtud de lo anterior, es que proponemos que esta regla de
exclusion se consagre a nivel legal en el ordenamiento juridico chileno,
permitiendo el aprovechamiento de la prueba que haya sido obtenida bajo el
supuesto que esta regla regula. Sin perjuicio de ello, consideramos que sera
procedente la responsabilidad administrativa del funcionario policial que
practico la diligencia investigativa ilegal.

D) Regla del descubrimiento inevitable

También consideramos que nuestro ordenamiento juridico deberia
incorporar la regla del descubrimiento inevitable, que procede aplicar en
casos en que la prueba haya sido obtenida de forma ilicita, pero el
descubrimiento de ella se hubiera llevado a cabo de todos modos, como lo
dice el nombre, inevitablemente.

190 Syprema Corte (Estados Unidos), 2 de febrero de 1967, "State v. O'Bremski”, 70
Wash. 2d 425, 423 P. 2d 530.
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Esto, seguin la solucion adoptada en el caso Nix v. Williams!®, en que
se logro encontrar el cadaver de la victima en labores de busqueda de la
policia mientras que a la vez el imputado era interrogado obteniendo
ilegalmente la informacion de la ubicacion del cuerpo.

Para que sea procedente la aplicacion de esta regla de exclusion,
tendra el Ministerio Pdblico que probar el caracter de inevitable del
descubrimiento, ademas de su caracter de oportuno, y el juez debera fallar
al respecto de la veracidad de esta afirmacidn a conciencia.

Dicho lo anterior, y para no incentivar la negligencia, incompetencia,
0 derechamente malicia de los funcionarios policiales al admitir este tipo de
pruebas en el juicio, debera sancionarse a aquellos que hubieran actuado
vulnerando derechos fundamentales al momento de llevar a cabo la
actuacion que produjo el medio de prueba que serd admitido.

E)  Principio del vinculo atenuado

Respecto a esta regla de exclusion, proponemos el mismo tratamiento
que el expuesto arriba sobre la regla del descubrimiento inevitable. Esto
implica que en caso de que el tribunal estime lo suficientemente fragil el
vinculo, debera aplicar la regla de exclusion, admitiendo la prueba obtenida
en la diligencia viciada, pero sancionando disciplinariamente a los
funcionarios policiales relacionados con la ilicitud.

2.3. Necesidad de consagracion en la ley de las reglas de
exclusion y supuestos de hecho ejemplificadores
No es la intencion de este trabajo eliminar el efecto relativo de las
sentencias del articulo 3 del Codigo Civil, ni mucho menos proponer un
cambio radical y total de la naturaleza del ordenamiento juridico chileno
que abandone el sistema romanista y se una a la familia del Common Law.

101 Suprema Corte (Estados Unidos), 11 de junio de 1984, “Nix v. Williams™, 431, L.
Ed. 2d 377.
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Pero eso no implica que no podamos mirar a nuestros vecinos, observar
cémo ellos han resuelto las problematicas que se han ido suscitando, e
inspirarnos en ellas para lograr uniformar criterios y regular de mejor
manera qué prueba es admitida o excluida en el proceso penal.

Dicho lo anterior, consideramos que la ley deberia guiar a los jueces
otorgando ejemplos no taxativos en que puedan ser aplicables las
disposiciones propuestas, tal como lo hizo la Suprema Corte estadounidense
al incorporar en sus sentencias relativas a la regla de exclusion de buena fe
del agente policial los casos en que debe entenderse que no opera ésta, en
razon de exigencias de buena fe objetiva.

Estos ejemplos facilitarian la labor del tribunal para saber si el caso
concreto presentado a su conocimiento entra en alguno de los supuestos
sugeridos o puede asimilarse a éstos, o por el contrario, va en contra del
espiritu general de dicha excepcion.

Sin embargo, hay que tener en cuenta la prohibicion de la utilizacion
de la analogia en el derecho penal, que es la razén por la que proponemos
que esas sugerencias no taxativas sean simplemente manifestaciones de la
regla en cuestion, siendo ésta Ultima la verdaderamente obligatoria, por lo
que si un juez estimare que el caso concreto sometido a su conocimiento no
se circunscribe a ninguno de los supuestos ejemplificadores en la ley pero si
al contenido y sentido mismo de la excepcion a la regla general de
exclusion, pueda efectivamente hacerla valer y admitir la prueba ilicita en el
auto de apertura.

2.4. Apelacion del auto de apertura en relacion a la prueba
ilicita
Respecto del articulo 277 inciso penultimo, consideramos que en
virtud del principio de contradiccion que asegura consecuentemente el
debido proceso, deberia admitirse que el auto de apertura del juicio oral sea
susceptible de apelacion por parte del imputado. No estimamos justo que en
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la regulacion actual solo proceda la impugnacion para el Ministerio Publico,
ya que el imputado deberia también poder contar con esta oportunidad
procesal para diferir de la decision del Juez de Garantia de incluir en el auto
de apertura prueba que a su juicio sea ilicita y le pueda perjudicar, sin
perjuicio de la posibilidad de pedir la nulidad del juicio mas adelante.

Esto evitaria la eventual contaminacion del juicio oral que ocurre
cuando ingresa a éste prueba que no deberia ser rendida en virtud de su
ilicitud, al otorgarle a todas las partes la oportunidad no sélo de debatir la
licitud de los medios de prueba, cosa que el ordenamiento ya permite, sino
también de ejercer el derecho al recurso y permitir que alguien mas revise la
decisidn del juez en la materia. Asi se lograria evitar que tribunales deban
declarar la nulidad de todo el juicio rendido en virtud de la falta de esta
instancia creada para evitar que llegue prueba ilicita al juicio, situacion que
vuelve indtil los esfuerzos anteriores y perjudica tanto a la victima como al
imputado y demas sujetos procesales involucrados.

Adicionalmente, siempre en razon del principio contradictorio,
consideramos que deberia ademas poder interponer este recurso el acusador
particular o adhesivo. Respecto al efecto del recurso coincidimos con la
regulacion actual en el sentido de que debe concederse en ambos efectos, en
razon de las consideraciones de las anteriores lineas.

2.5. Oportunidad para reclamar la ilicitud de la prueba

Finalmente, consideramos que hay que pronunciarse respecto a cierto
fenomeno jurisprudencial que se ha suscitado en los tribunales penales
chilenos. Si bien el ordenamiento juridico chileno contempla la etapa de
preparacion al juicio oral como la oportunidad para excluir la prueba ilicita
del conocimiento del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, lo cierto es que en
la practica esto sucede de todos modos, sin perjuicio de la utilidad que
presenta contar con este filtro previo.
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Este fendmeno llamado valoracion negativa de la prueba consiste
entonces en la decision del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de no tomar
en consideracion para resolver el asunto sometido a su conocimiento la
prueba ilicita tenga a su disposicion para deliberar, en contra de lo que la
ley le exige, como se explicitd en las paginas anteriores relativas a la
normativa vigente de la materia en el Cédigo Procesal Penal.

No se puede permitir que se arribe a una decision en base a prueba
que le quita legitimidad al proceso penal, que fue creado como
manifestacion y consecuencia necesaria del derecho a un debido proceso
que a su vez legitima monopolio de la fuerza que tiene el Estado. La verdad
no puede obtenerse a cualquier precio.

Dicho lo anterior, consideramos que la garantia epistémica puede
salvarse en los casos excepcionales propuestos en las paginas anteriores,
manteniendo a su vez las funciones de un adecuado desempefio de la
funcion jurisdiccional y de las policias. ES por eso que proponemos que la
ley admita expresamente al tribunal del fondo valorar negativamente la
prueba en caso de que sea ilicita, siendo en todo caso recurrible la sentencia
definitiva para que un tribunal superior pueda revisar la pertinencia de tal
decision, es decir, si la prueba que decidié no valorarse fue efectivamente
obtenida con infraccion a los derechos fundamentales.

En todo caso, de mas esta decir que esta proposicion en modo alguno
pretende empequefiecer el rol del Juez de Garantia respecto a la exclusion
de prueba ilicita en la etapa preparatoria del juicio oral, puesto que no se
propone revocar la facultad que tiene en virtud del articulo 276 inciso
tercero. Solamente se propone consagrar legalmente un mecanismo
adicional que actue en el hipotético caso de que el Juez de Garantia haya
fallado en filtrar la prueba a rendir en el juicio oral, para atajar la ilicitud a
como dé lugar, en caso de no operar una regla de exclusion.
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3. Regulacion de ciertos sujetos procesales relevantes en la

obtencion de la prueba

Ya se hablo latamente de la regulacion de la prueba a nivel legal
contenida en el Cddigo Procesal Penal. Ahora corresponde revisar otros
cuerpos legales encargados de regular a ciertos sujetos procesales del
proceso penal. Esto porque no podemos quedarnos solamente con cémo la
ley regula el destino de los medios de prueba en el desarrollo de un
procedimiento penal, sino que tambien hay que tener en consideracion el
como actuan las personas que por mandato del ordenamiento juridico tienen
la facultad y el deber de investigar los hechos constitutivos de delitos.

Ya se ha mencionado con anterioridad que la etapa de investigacion
es desformalizada, y que en virtud de esto pueden llevarse a cabo
diligencias investigativas antes de gque exista una formalizacion en la que se
le imputen cargos penales a un individuo. Es en esta etapa que se consiguen
los medios de prueba que llevaran al ente persecutor a alcanzar la
conviccion de perseguir criminalmente al sospechoso o imputado y sostener
dicha acusacidn durante el transcurso del juicio, para arribar a una eventual
condena.

3.1. Sujetos procesales a analizar

También hay que tener presente en todo caso, que si bien como dice
el articulo 180 del Codigo Procesal Penal el Ministerio Publico puede
realizar por si mismo la investigacién, en los hechos quien termina
llevandola a cabo son los funcionarios de policia, es decir, Carabineros de
Chile y Policia de Investigaciones, y muy excepcionalmente Gendarmeria
de Chile. Es por eso que nuestros esfuerzos se enfocaran en analizar la
regulacion legal de las instituciones de Carabineros de Chile y Policia de
Investigaciones.

A su vez, se excluird de esta seccion al Ministerio Publico, debido a
que si bien dirige la investigacion, en los hechos no suele intervenir

directamente en ella, y escapa a los objetivos de este trabajo cuestionar la
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eficiencia o pertinencia de las decisiones que toma el ente persecutor desde
un punto de vista estratégico para cumplir con su cometido, y a
Gendarmeria de Chile, por el caracter muy excepcional y circunstanciado
que tiene respecto del cumplimiento de 6rdenes impartidas por el Ministerio
Publico.

Antes de continuar, debemos recordar que tanto Carabineros de Chile
como Policia de Investigaciones forman parte de la Administracion del
Estado segun la ley 18.575 de bases generales de la administracion del
Estado que enumera en su articulo 1 inciso segundo los 6rganos que la
constituyen, incluyendo expresamente a las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica. La consecuencia de esta inclusion deriva en que a estas
instituciones se regiran por ende segun lo que disponga esta ley, cosa que
hay que tener permanentemente en mente.

3.2. Ley organica constitucional de Carabineros de Chile

Una vez precisados los sujetos procesales relevantes a la obtencion
de prueba que se analizaran, corresponde revisar la ley organica
constitucional de Carabineros de Chile, promulgada el afio 1990.

3.2.1. Disposiciones generales

En el articulo 1 se define a Carabineros de Chile como una
institucion policial técnica y de caracter militar, que integra la fuerza
publica y existe para dar eficacia al derecho, teniendo como finalidad
garantizar y mantener el orden publico y la seguridad puablica interior en
todo el territorio de la Replblica y cumplir las demas funciones que le
encomienden la Constitucion y la ley.

A su vez, el articulo 4 establece el deber de esta institucion de
colaborar con los fiscales del Ministerio Publico en la investigacion de los
delitos cuando asi lo dispongan, sin perjuicio de las actuaciones que en
virtud de la ley le corresponde realizar sin mediar instrucciones particulares
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de los fiscales. Afiade ademas que debera cumplir sin mas tramite sus
6rdenes y no podrd calificar su fundamento, oportunidad, justicia o
legalidad, salvo requerir la exhibicion de la autorizacion judicial previa, en
su caso. En este sentido, los funcionarios de esta institucion se distancian de
la regla general en las normas aplicables a los funcionarios de la
administracion del Estado del sistema de deliberacion reflexiva, en el que
puede representarse a quien impartié la orden la legalidad de la misma,
debiendo cumplir con ésta en caso de que el representado insista, pero
siendo exonerado el que la representdo de toda responsabilidad
administrativa sobreviniente.

3.2.2. Deberes y obligaciones

El articulo 36 regula la potestad disciplinaria, sefialando que ésta sera
ejercida por las autoridades institucionales a través de un racional y justo
procedimiento, agregando el inciso segundo gue el personal que infrinja sus
deberes u obligaciones incurrira en responsabilidad administrativa
conforme lo determine el Reglamento de Disciplina, sin perjuicio de la
responsabilidad civil o penal que pudiera afectarle.

Entonces, ademas de lo dispuesto en la ley general de bases de la
administracion del Estado que sea aplicable a esta institucion, lo que se
refiere a responsabilidad administrativa se remite a un reglamento, es decir,
a una norma de caracter administrativo.

3.3. Ley organica constitucional de Policia de Investigaciones
de Chile
Una vez revisadas todas las disposiciones de la ley orgéanica
constitucional de Carabineros de Chile atingentes a la pregunta de
investigacion de este trabajo, corresponde hacer lo mismo respecto de la ley
organica constitucional de la Policia de Investigaciones, promulgada en el
ano 1979.
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3.3.1. Disposiciones generales

El primer articulo define a la Policia de Investigaciones como una
institucién policial de caracter profesional, técnico y cientifico, integrante
de las Fuerzas de Orden. Los articulos siguientes regulan la organizacion
jerérquica de la institucion, los organismos encargados de la capacitacion e
instruccién de sus funcionarios, etc. Es en el articulo 4 que se define la
razon de ser de esta institucion, indicando que su misién fundamental
consiste en investigar los delitos de conformidad a las instrucciones que al
efecto dicte el Ministerio Publico, sin perjuicio de las actuaciones que en
virtud de la ley le corresponde realizar sin mediar instrucciones particulares
de los fiscales.

3.3.2. Deberes y obligaciones

El articulo 5 sefiala como deberes de esta institucion, entre otros,
prevenir la perpetracion de hechos delictuosos, dar cumplimiento a las
Ordenes emanadas del Ministerio Publico para los efectos de la
investigacion, asi como las ordenes emanadas de las autoridades judiciales.
No hay mencion en la ley respecto a la responsabilidad administrativa en
los términos generales que lo hace la ley organica constitucional de
Carabineros de Chile, sino que la regula respecto a los delegados del
Director General.

4, Propuestas aplicables a ambas instituciones

En consideracion de lo mencionado en la seccion anterior es que
amerita hacer algunas observaciones con el propésito de proponer una
mejor regulacion de la actuacion de los funcionarios policiales en relacion a
la obtencion de prueba que sera aportada al proceso penal. Antes de eso, sin
embargo, conviene nuevamente observar lo que ocurre en el derecho
comparado respecto de estas instituciones.
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4.1. Principio de respeto a los derechos humanos, entre otros

Pondremos nuestro enfoque en el ordenamiento juridico mexicano,
especificamente en su Codigo Nacional de Procedimientos Penales. Si bien
este cuerpo normativo seria el equivalente a nuestro Codigo Procesal Penal,
es en éste que se regula la actuacion de las policias, en su capitulo V1.

El articulo 132 de este cuerpo normativo dispone que la policia
actuard bajo la conduccion y mando del Ministerio Publico en la
investigacion de los delitos en estricto apego a los principios de legalidad,
objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion. De lo revisado en nuestro
ordenamiento juridico, ni en el Cddigo Procesal Penal chileno ni en las
leyes organicas de los sujetos procesales estudiados se encuentra una
disposicion de este tipo, en que se impongan estos deberes que parecen tan
obvios, pero a la vez son tan necesarios de recalcar.

Es en razon de esto que proponemos que una norma en el mismo
sentido sea agregada a las leyes organicas constitucionales que regulan las
instituciones de Carabineros de Chile y de la Policia de Investigaciones,
para que sea siempre el enfoque a los derechos humanos el norte de su
actuacion, no sélo para darle legitimidad a su accionar y en consecuencia al
Estado, sino también para tener procedimientos mas eficaces.

4.1.1. Ley 21.427 que moderniza la gestion institucional y
fortalece la probidad y la transparencia en las Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica
Hay que sefalar en todo caso que, sin perjuicio de la propuesta
presentada al respecto, nuestro ordenamiento juridico cuenta con la ley
21.427 que moderniza la gestién institucional y fortalece la probidad y la
transparencia en las fuerzas de orden y seguridad publica, promulgada en
febrero del afio 2022 y que entrara en vigencia el 17 de agosto del mismo
afio, que modifica la ley organica constitucional de Carabineros de Chile.
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A)  Modificaciones referentes a Carabineros de Chile

Relativo a estas modificaciones, se incorpora un articulo 2 bis que
dispone que esta institucion esta al servicio de la comunidad y sus acciones
se orientaran a la prevencion de delitos, al control y restablecimiento del
orden publico y a la seguridad puablica, asi como a otras que le asignen las
leyes, con la importante adicidn del inciso segundo, que consagra que en el
ejercicio de sus funciones, el personal de Carabineros de Chile debera
respetar, proteger y garantizar sin discriminaciones arbitrarias los derechos
y libertades reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica, las
leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, lo cual es una excelente adicion que satisface con
creces la propuesta de igualar el estdndar mexicano.

Ademaés, esta nueva ley agrega un nuevo Titulo VI relativo a la
responsabilidad funcionaria, que dispone en el articulo 84 bis, que todo
hecho constitutivo de falta administrativa dara origen a una medida
disciplinaria de conformidad al Reglamento de Disciplina y de Sumarios
Administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que pueda
afectarle.

El articulo 84 ter se encarga de regular la extincion de la
responsabilidad administrativa, el plazo de prescripcion de la
responsabilidad administrativa y su interrupcion. A su vez, el articulo 84
quater crea un sistema para la interposicion, tramitacion y resolucion de
reclamos en contra de Carabineros de Chile por parte de la ciudadania para
evaluar y controlar la adecuada respuesta de la institucién ante abusos u
otros actos arbitrarios de su personal en el ejercicio de sus funciones.

B)  Modificaciones referentes a Policia de Investigaciones

Esta nueva ley también realiza modificaciones a la ley organica de
Policia de Investigaciones, agregando un articulo 1 bis que en su inciso
segundo dispone que en el ejercicio de sus funciones, el personal de este
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cuerpo policial debera respetar, proteger y garantizar sin discriminaciones
arbitrarias los derechos humanos y libertades reconocidos por la
Constitucion Politica de la Republica, las leyes y los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. En otras
palabras, se trata de la misma férmula, que merece los mismos comentarios
que los mencionados més arriba. Lo mismo aplica para el articulo 7 bis que
agrega la nueva ley, que repite la misma formula que el articulo 84 quater
mencionado en el parrafo anterior, como forma de control ciudadano de las
fuerzas de orden y seguridad.

Respecto a la relacion que tienen estos cuerpos policiales con el
Ministerio Pablico, consideramos que ésta es adecuada, y compartimos el
modelo existente, consistente en que el ente persecutor dirija la
investigacion y pueda impartirle 6rdenes a Carabineros de Chile y Policia
de Investigaciones, teniendo estos dos ultimos la obligacion de cumplirlas
en los términos que regula el Codigo Procesal Penal, y sufriendo las
consecuencias pertinentes en caso de no cumplirlas.

También abogamos porque estos cuerpos policiales puedan actuar en
casos determinados por su cuenta sin necesidad de orden o autorizacion
alguna en los términos del mismo codigo. Dicho lo anterior, consideramos
que seria conveniente que en ciertas circunstancias, cuando no se den los
supuestos del articulo 9 inciso del Codigo Procesal Penal ya revisado, el
funcionario policial tuviera la opcidn de representar de forma inmediata al
Ministerio Publico la legalidad orden, debiendo cumplirla en caso de
insistencia, pero siendo exonerado de toda responsabilidad administrativa
sobreviniente, como es la regla general en el derecho administrativo.

4.2. Responsabilidad administrativa y reglas de exclusion

Por dltimo, referido directamente a la conducta de los funcionarios
policiales como individuos al momento de realizar las diligencias en las que
se producen los medios de prueba que podran ser aportados en el proceso

penal, para evitar que el accionar de éstos derive en la ilicitud de toda
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prueba obtenida en dicha diligencia y su consecuente exclusion de la
ponderacién gque hace el juez para arribar a una conviccion, es que hemos
decidido adoptar dos posturas distintas en principio contradictorias, pero
que pueden terminar complementandose.

Por una parte, es necesario sancionar a los funcionarios policiales que
actuen de forma que vulneren los derechos fundamentales de las personas al
momento de obtener prueba, que terminara siendo excluida en razén de la
ilicitud de su obtencion. Esto significa que cuando el Juez de Garantia
decida excluir ciertos medios de prueba determinados en virtud de la
ilicitud de su obtencidn, o el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal decida no
valorar prueba que lleg6 a su conocimiento por la misma razén, o el tribunal
correspondiente declare la nulidad de todo lo obrado en el procedimiento en
el que se valoré tal prueba ilicita, debera perseguirse administrativamente a
los funcionarios responsables de esta ilicitud. Esto siempre claro siguiendo
reglas propias del derecho como la imposibilidad de culpar a los
funcionarios en caso de que haya obrado fuerza mayor o caso fortuito.

Hay que tener muy presente en todo caso, que el castigo 0 no de un
funcionario puede o no vincularse con el destino de la prueba ilicita. Es
decir, la regla del parrafo anterior no puede ser tan absoluta, 0 no puede ser
por lo menos la Unica regla. Proponemos que se hagan las distinciones en
los casos que corresponda, separando lo que es la exclusion de la prueba por
la ilicitud de su obtencion de la concurrencia de la responsabilidad del
agente policial.

Esta propuesta basicamente presupone la concurrencia de cuatro
situaciones distintas. En primer lugar, encontramos medios de prueba que
fueron obtenidos licitamente, por lo que no es necesaria la aplicacion de una
regla de exclusién ni amerita entonces aplicacion de sancién alguna
respecto del funcionario que realizo la diligencia investigativa conforme a
derecho.
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En segundo lugar, encontramos a aquellos medios de prueba que
fueron obtenidos de forma ilicita, pero que en virtud de una regla de
exclusion podran ser aprovechados en juicio, sin perjuicio de que habra
concurrido el funcionario diligenciador en responsabilidad administrativa,
en el sentido que se propuso respecto a la positivacion en el Codigo
Procesal Penal de la regla de exclusion de la doctrina de la fuente
independiente.

En tercer lugar, nos situamos en el supuesto totalmente contrario, en
que prueba que fue obtenida de forma ilicita deberda ser excluida,
prohibiéndose su aprovechamiento en el proceso al no concurrir excepcion
valida alguna, pero eximiéndose el funcionario policial que realizo la
diligencia de toda responsabilidad administrativa, como ocurriria por
ejemplo en caso de que se aplicare la regla de exclusion relativa a la buena
fe del agente policial en los terminos propuestos.

Y por ultimo, en cuarto lugar nos situamos en aquella situacion en
que el medio de prueba en cuestion fue obtenido de forma ilicita y no
procede regla de exclusion alguna, por lo que esta prohibido su
aprovechamiento, y ademas sobreviene responsabilidad administrativa
respecto del funcionario diligenciador que cometio la infraccion.

4.3. Capacitacion de los funcionarios

Por otra parte, de forma complementaria a las sanciones a aplicar en
los casos que corresponda, consideramos que el ordenamiento juridico debe
adoptar un rol preventivo respecto al actuar de los funcionarios policiales, y
no llegar solamente a castigar las negligencias, sin perjuicio de que es
necesario desincentivar este tipo de conductas para que dejen de ocurrir.
Dicho esto, proponemos que la ley se encargue a asegurar a los funcionarios
de Carabineros de Chile y Policia de Investigaciones una capacitacion
adecuada con enfoque en derechos humanos respecto a cémo proceder en
las diligencias de investigacion, ya sean las que pueden realizar por su

cuenta, ya sean aquellas que requieren orden o autorizacion judicial.
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Lo anterior es de fundamental importancia, especialmente
considerando los cambios normativos que se realizarian en el ordenamiento
juridico en caso de que se positivizaran todas las propuestas contenidas en
el presente trabajo, ademas del hecho de que pronto entrara en vigencia la
ley 21.427 revisada, y la posibilidad de que se apruebe el Proyecto de
Nueva Constitucion, en virtud de las importantes propuestas que presenta
precisamente respecto a la formacién de los funcionarios policiales. Tanto
el desarrollo de la responsabilidad administrativa como de la capacitacion
se tratara en el siguiente capitulo.

Dicho lo anterior, es con esto damos por finalizado el capitulo de
propuestas normativas a nivel legal sobre la mejor regulacion de la prueba
en el proceso penal, para seguir con la bajada normativa y analizar el estado
actual del nivel normativo administrativo, especialmente en lo que se refiere
a los funcionarios de policia ya estudiados, y determinar como en definitiva
aterrizar las normas y principios afianzados en las paginas anteriores, para
asegurar en toda la jerarquia normativa el debido respeto a la Constitucién y
a las leyes, y contar con un ordenamiento juridico coherente respecto al
tema de estudio.
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CAPITULO HI

Modificacion de la regulacién de la prueba en el proceso penal a nivel
administrativo

1. Jurisprudencia que da cuenta de las diligencias investigativas
realizadas por funcionarios policiales con infraccion a derechos
fundamentales
Siguiendo con las propuestas de modificacion de la regulacion de la

prueba en el proceso penal en nuestro ordenamiento juridico, corresponde

en este capitulo continuar con la bajada normativa que se ha desarrollado en
los capitulos anteriores, y continuar con las propuestas a nivel
administrativo.

El enfoque de este capitulo sera el mismo que el de la segunda parte
del capitulo anterior. Esto significa que las propuestas de modificacion
tendran que ver con el régimen de responsabilidad administrativa de los
funcionarios que participan en las diligencias investigativas de las que se
obtienen los medios probatorios que sirven de sustento factico de la
acusacion que realiza el Ministerio Pdblico, y en consecuencia, de la
sentencia que dicta el tribunal, sea absolviendo o condenando al imputado.

Hay que recordar que si bien los funcionarios policiales se
encuentran en cierta medida subordinados al Ministerio Publico, érgano que
tiene el deber constitucional de investigar los hechos constitutivos de delito
y determinar la participacion punible, en su colaboracion con éste, dichos
funcionarios deben actuar en todo momento de la forma en que la
Constitucién y las leyes les impongan, no pudiendo vulnerar esos limites
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bajo pretexto de la obtencion de la verdad, puesto que ésta no es un valor
absoluto, y no puede obtenerse a cualquier precio?,

Lamentablemente, la forma en que los agentes policiales se
comportan referente a la forma de como obtener la prueba necesaria para
fundamentar el caso en no pocas ocasiones acarrea la muerte de muchos
procedimientos.

Lejos de consistir en una situacion excepcional, es que contamos con
fallos de la Corte Suprema que acreditan que el interés que merecen las
instituciones objeto de este capitulo no debe ser menospreciado. Algo de
esto se adelanto en el capitulo anterior, en las oportunidades en que se trajo
a colacion la jurisprudencia respecto a ciertas diligencias probatorias,
concediendo recursos de nulidad en virtud de la ilicitud de éstas, que
contaminaron la prueba y el procedimiento.

Un ejemplo podemos encontrar en la sentencia de la causa rol 7345-
2018%%, En lo que respecta a los hechos, a través de una llamada anénima
funcionarios de policia se percatan de la presencia de dos sujetos con ropas
oscuras que se encontraban merodeado unos vehiculos que se encontraban
estacionados, por lo que proceden a efectuarles un control de identidad.

La discusion juridica en este caso en concreto radico en la existencia
0 no de indicios que pudieran justificar la aplicacion de esta facultad
autonoma, cuestionandose si la llamada anonima en conjunto con el andar
de los sujetos en las circunstancias de la fecha y lugar puede constituir un
indicio para hacer operar el control de identidad En este caso, la Corte
Suprema fall6 a favor del imputado, invalidando el juicio anterior y su
posterior sentencia, reestableciéndose la causa al estado de realizarse nuevo
juicio oral ante un tribunal no inhabilitado.

102 pEZOA, Paulina; CUMMING, Natalia; MENDEZ, Juan Pablo; CERDA, Rodrigo,
ob. cit.,, p 5.

103 Corte Suprema, 28 de mayo de 2018, Rol N° 7345-2018.
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Por otro lado, encontramos fallos como el de la causa rol 3761-
2018%%4 en el que se realiza una denuncia por hurto en las cercanias del
lugar donde se encontraba el acusado, lo que desencadena un operativo
policial para dar con el paradero del autor, contando con la descripcion del
mismo. Dado el parecido entre la descripcion y el acusado, y su actitud
evasiva frente a la presencia policial, es que uno de los funcionarios de
Carabineros estima concurrente el control de identidad.

Precisamente, la Corte indica en el considerando octavo que el
cuestionamiento sobre la objetividad de los requisitos habilitantes para el
ejercicio de la prerrogativa del articulo 85 debe realizarlo el policia ex ante.
En este caso, a diferencia del anterior, el tribunal estimo correcta la
ponderacion realizada por los agentes policiales, siendo el control legal, y
rechazando por ende el recurso de nulidad.

A su vez, de interés es el fallo contenido en la causa rol 6996-
2015'%, relativo al delito de tréfico ilicito de estupefacientes. Funcionarios
de policia, con la respectiva autorizacion del fiscal, concurrieron al
domicilio de la imputada para utilizar la tecnica del agente revelador,
debidamente autorizada. Al tomar contacto con la mujer, ella se neg6 a
venderle droga al agente revelador debido a que no lo conocia.
Posteriormente, al percatarse de la presencia policial a las afueras de su
domicilio, lanzé desde dicho inmueble una bolsa de nylon contenedora de
387,8 gramos de cannabis sativa, hecho visto por los funcionarios, frente a
lo cual, la imputada accedid en conocimiento de sus derechos al registro
voluntario de su domicilio, encontrandose mas droga, procediendo su
detencion e incautacion de las especies encontradas.

En el considerando sexto de la sentencia, el tribunal aclara que la
diligencia investigativa del agente revelador no tiene como finalidad

104 Corte Suprema, 24 de abril de 2018, Rol N° 3761-2018.
105 Corte Suprema, 23 de julio de 2015, Rol N° 6996-2015.
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obtener confesiones o declaraciones incriminatorias del supuesto vendedor
0 proveedor de sustancias estupefacientes o psicotrépicas, sino Unicamente
develar un acto concreto e inequivoco de venta, suministro 0 provision
ilicita que permita constatar que la sustancia en cuestion esta destinada a su
comercializacion, lo que implica que si no se concretase la manifestacion de
la sustancia, la diligencia no habra logrado su objetivo. La Corte Suprema
es enfatica en sefialar que los policias realizaron gestiones que solo el
Ministerio Publico puede ordenar, que fue ir al domicilio de la acusada, esta
vez sin ocultar su calidad de funcionarios policiales, para poder ingresar al
inmueble con su consentimiento. Estimandose que la ilicitud fue sustancial
en el caso de autos, es que se decide acoger el recurso de nulidad,
invalidandose en consecuencia la sentencia de fondo y el juicio oral que la
antecedio, reestableciéndose la causa al estado de nuevo juicio ante tribunal
no inhabilitado, excluyéndose del auto de apertura la prueba obtenida en
virtud de la diligencia descrita.

Revisados someramente dichos casos con el propdsito de
contextualizar la justificacion de este capitulo, hay que recordar que ya se
explicité en el capitulo anterior la facultad que tiene el Ministerio Publico
para investigar por su cuenta hechos que puedan constituir delitos y la
respectiva responsabilidad penal de quienes los cometieron. También se
trato la facultad que tiene el ente persecutor para delegar sus funciones
investigativas en los funcionarios de policia, es decir, en Carabineros de
Chile, en Policia de Investigaciones, o en Gendarmeria de Chile. Lo usual
es que la gran mayoria de diligencias se encomienden a las primeras dos
instituciones. Es por esto mismo que en los hechos, terminan siendo los
funcionarios de Carabineros de Chile y Policia de Investigaciones los que
recaban las pruebas que terminan siendo revisadas en la gran mayoria de
juicios. Es en virtud de aquello, que el anélisis y propuestas de modificacion
de normas a realizar en este capitulo corresponderan exclusivamente a estas
dos instituciones.
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En un animo de mejorar la actividad de estos funcionarios policiales,
siempre en funcion de la pregunta de investigacion de este trabajo y los
objetivos que persigue conjugar, es que se busca presentar propuestas
normativas a nivel administrativo que regulen la eventual responsabilidad
administrativa de los funcionarios policiales en caso de que se extralimiten
en sus funciones y la prueba que recaben de los procedimientos que realicen
sea obtenida vulnerando las garantias fundamentales.

Hay que dejar desde ya claro que el enfoque de la responsabilidad
que recaiga sobre los funcionarios policiales por las conductas descritas sera
relativo a la responsabilidad administrativa que éstos puedan sufrir, sin
perjuicio de la eventual responsabilidad de tipo penal o civil que
sobrevenga por el mismo hecho.

2. Reglamento de disciplina de Carabineros de Chile

Para poder realizar lo anterior, primero es necesario revisar la actual
regulacion al respecto. Corresponde empezar revisando el Decreto 900 que
aprueba el Reglamento de Disciplina N° 11 de Carabineros de Chile,
promulgado el 20 de junio de 1967, con sus respectivas modificaciones que
datan hasta el afio 2015.

2.1. Generalidades

El cuerpo normativo referido empieza con el Titulo | de
Generalidades, sefialando en el articulo 1 que el regimen disciplinario de
Carabineros se cefiira a las disposiciones del presente reglamento, que seran
aplicables a todo el personal que preste servicios en la Institucion.

El articulo 2 dispone que se entendera para efectos de este cuerpo
normativo que las faltas son toda accion u omision en que incurra el
personal y que, sin alcanzar a constituir delito, lo aparte del cumplimiento
de sus deberes profesionales 0 morales. Este articulo viene anticipando la

140



idea de que el actuar de Carabineros puede traer aparejada distintos tipos de
responsabilidad, concentrandose este reglamento en la responsabilidad de
sede administrativa.

2.2.  Ordenes

El Titulo Il regula las o6rdenes, definiendo queé son, cémo se
transmiten, y como deben ser, sefialando que las 6rdenes son y deben ser
imperativas, personales, y concretas. Esto implica que debe tener los
caracteres de mandato, ser dirigida a uno o méas subalternos determinados, y
ser tan clara que no esté sujeta a la apreciacion del subalterno mandado a
cumplirla.

El articulo 7 indica que quien reciba una orden de superior
competente deberd cumplirla sin réplica. Sin embargo, el mismo articulo
admite supuestos que permiten que el subalterno suspenda el cumplimiento
de la orden o la modifique, dando inmediata cuenta a su superior. Si éste
insistiere en mantener su orden, el subalterno debera cumplirla en los
términos que corresponda.

Dentro de las excepciones que permiten al subalterno replicar la
orden se encuentran supuestos como fuerza mayor, o temer justificadamente
que de su ejecucion resulten graves males que quien dict6 la orden no pudo
prever, entre otros, pero no se encuentra entre éstos la posible ilegalidad de
la orden. Dicho lo anterior, el inciso segundo advierte que no representar al
superior con el debido respeto las observaciones necesarias a aquellas
ordenes que atiendan a algunas de las consecuencias sefialadas, se tendra
como falta de interés por el servicio y constituira una falta grave.

2.3. Deberes disciplinarios

Respecto a los deberes disciplinarios, el Titulo IV se encarga de
regularlos, sefialando en el articulo 9 el deber de los Oficiales de Orden y
Seguridad de Carabineros y eventualmente de los Suboficiales Mayores y
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Suboficiales de Orden y Seguridad de conocer y resolver las faltas que
cometan sus subalternos. El articulo 10 agrega que las faltas se sancionaran
de acuerdo con las atribuciones disciplinarias de que esta investido cada
superior y con arreglo al propio juicio que se forme sobre aquellas. A su
vez, el articulo 11 les impone a los funcionarios con facultades
disciplinarias proceder con rectitud, moderacion y elevado espiritu de
justicia, considerando principalmente la verdadera responsabilidad del
inculpado, en relacién con la naturaleza o importancia de la falta.

El articulo 12 viene adelantando la forma en que se determina la
responsabilidad administrativa, distinguiendo como proceder segun si el
funcionario es sorprendido en falta por un funcionario mas antiguo o
confiesa su culpabilidad, o si la falta no se advierte de manera indubitada o
el inculpado no confiesa su responsabilidad. En este ultimo caso, el
reglamento establece que la responsabilidad debera esclarecerse a través de
una investigacion que se regira en lo pertinente por las reglas contenidas en
el Reglamento de Sumarios Administrativos. El altimo inciso sefiala que el
superior con potestad disciplinaria tendra la obligacion de verificar
personalmente la forma en que la sancion afectara al proceso calificatorio y
clasificatorio del afectado.

El articulo 13 vendria a consagrar el principio non bis in idem al
disponer en su primer inciso que una misma falta debera ser castigada por
un solo superior y con una sola sancion disciplinaria, es decir, que una falta
podra castigarse solo una vez en sede administrativa, no pudiendo eludir
esta norma distribuyendo la imparticion de sanciones entre distintos
funcionarios con facultades disciplinarias. El inciso segundo repite la idea
de que la sancion administrativa es independiente de la eventual
responsabilidad penal y civil que sobrevenga producto de la falta, lo que
significa que, tal como lo sefiala la norma de forma textual, la condena, el
sobreseimiento o la absolucion judicial no excluyen la posibilidad de aplicar
al funcionario una medida disciplinaria en razon de los mismos hechos.
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Volviendo a los supuestos de hecho presentados en los capitulos
anteriores del presente trabajo respecto a las formas en que los funcionarios
policiales pueden obtener de forma ilicita evidencia, es que podemos
encontrar que puede existir distintos tipos de responsabilidad. Pongamos un
ejemplo; funcionarios policiales detienen de forma legal a un sospechoso de
cometer un delito. Pero una vez que se encuentra en dependencias de
Carabineros, éste es golpeado brutalmente para obligarlo a confesar su
participacion en un hecho punible, logrando el objetivo. Mucho podriamos
decir respecto a la baja calidad epistémica que tiene una confesion obtenida
a golpes, y demas esta la mencién a la grosera ilicitud que contamina la
confesion del imputado. Este actuar claramente podria tener consecuencias
de tipo disciplinario respecto del funcionario que maltraté al detenido. Pero
también puede traer consecuencias de tipo penal, si las lesiones fueran de
cierta gravedad para ser consideradas como constitutivas del delito de
lesiones, ya sea como lesiones graves, menos graves, leves, etc.

Ahora pongamos otro ejemplo, esta vez relativo a una eventual
responsabilidad civil. Un funcionario de Carabineros ingresa al domicilio
del sospechoso sin orden que lo autorice ni la concurrencia de los supuestos
habilitadores de los articulos 204, 205 y 206 del Cddigo Procesal Penal,
rompiendo la puerta de entrada. Una vez adentro consigue evidencia que
apunta a la responsabilidad penal de quien vive en el domicilio. Esa prueba
es obtenida de forma ilegal, y ya se vera mas adelante el ambito
administrativo de la responsabilidad. Pero cabe decir que perfectamente en
este caso podria sobrevenir responsabilidad civil respecto del funcionario
que destrozo la puerta de entrada para poder ingresar al domicilio, debiendo
indemnizar al duefio de casa por los dafios patrimoniales producidos,
ademas de la eventual concurrencia de responsabilidad penal en virtud de la
comision del delito de violacion de morada.

Lo que se quiere dejar en claro acé es que si bien un mismo hecho no
puede castigarse dos veces en virtud del principio non bis in idem, un
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mismo hecho si puede ser constitutivo de distintos tipos de responsabilidad,
aparejando cada una, sanciones de diversa naturaleza.

El articulo 20 del reglamento regula la prescriptibilidad de la facultad
de castigar las faltas, que sera de seis meses contados desde la fecha en que
se cometid, pero si un proceso militar, civil o administrativo da como
resultado que el hecho en cuestidn debe ser sancionado disciplinariamente,
podra aplicarse la sancion correspondiente ain después de este término.

2.4. Faltas

El Titulo V relativo a la clasificacién de las faltas distingue en el
articulo 22 las faltas relativas a la integridad moral del funcionario o al
prestigio de la institucion, contra la subordinacion y el compafierismo,
contra el buen servicio, contra la reserva en asuntos del servicio, de abuso
de autoridad, y contra el régimen institucional. Cada una de éstas cuenta
con una lista no taxativa que describe conductas que el reglamento estima
son constitutivas de dichas faltas.

Respecto a las faltas contra el buen servicio del n° 3 podemos
mencionar algunas como: a) no cumplir con el debido interés de los
deberes, profesionales o funcionarios, e) el trato descortés o inculto para
con el publico, entre otros. Relativo a las faltas constitutivas de abuso de
autoridad del n° 5, el articulo sefiala que se consideraran como tales toda
extralimitacion de atribuciones, ya sea contra los subalternos o contra el
publico, y todo hecho que pueda calificarse como abuso de funciones,
siempre que no alcance a constituir delito.

Si bien podria interpretarse que la falta de abuso de autoridad del
articulo 22 n° 5 podria ser aplicable a los casos en que funcionarios de
Carabineros cometan ilegalidades para obtener evidencia relevante para el
proceso penal, la verdad es que no existe una mencion explicita que
castigue esta conducta y forma de proceder. Y no sélo eso, sino que por la
forma en que esta redactada la definicion de falta de abuso de autoridad,
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surgiria el problema de la imposibilidad de -calificar actitudes que
claramente constituyen un abuso de poder como tales en el caso de que sean
a su vez constitutivas de delito, caso en que por obvias razones son mas
graves aun y con mayor razon merecen ser sancionadas, puesto que la
misma definicion exige que estas conductas no alcancen a colmar un tipo
penal.

2.5.  Sanciones disciplinarias

El Titulo VI regula las consecuencias a las faltas descritas en el
articulo anterior, es decir, las sanciones disciplinarias. Los articulos 23 y 24
distinguen las sanciones a aplicar segun si los responsables son parte del
Personal de Nombramiento o del personal de Orden y Seguridad a contrata.
Las sanciones que se pueden aplicar son las siguientes; amonestacion,
reprension, arresto hasta cierta cantidad de dias segun el cargo
desempefiado, licenciamiento por razones de ética profesional con la nota
de conducta que corresponda segun la hoja de vida, disponibilidad hasta por
tres meses, suspension del empleo hasta por dos meses, calificacion del
servicio, separacion del servicio y baja por mala conducta.

Como se puede observar, salvo la situacion especial de inasistencia a
un turno del articulo 24, no estd consagrado en estas disposiciones la
sancion de multa, pese a definirla el articulo 58.

El articulo 25 define las sanciones enumeradas y regula la forma de
ejecutarlas. Mencionaremos someramente algunas de ellas que
consideramos relevantes a efectos del propdsito de este trabajo. Pues bien,
respecto de la amonestacion, contenida en el n°® 1, se sefiala que esta
sancion procede cuando la naturaleza o magnitud de la falta no mereciera
otro castigo mayor.

En el n° 5 se define a la suspension del empleo como la privacion
durante el tiempo que dure el castigo de todas las funciones inherentes al
empleo, asi como de los ascensos que pudieran corresponder al afectado,
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teniendo solo derecho a percibir sus remuneraciones en la forma establecida
por el Estatuto del Personal de Carabineros de Chile por el tiempo de la
suspension.

A su vez, en el n° 6 se define a la calificacion de servicios como la
declaracion gue se hace en tal sentido en contra de un Oficial por medio de
un decreto supremo. Cabe recordar que esta calificacion se realiza
peridédicamente.

Y la sancion mas dura contenida en este articulo, la de separacion del
servicio, es definida en el n°® 7 como la eliminacién del funcionario de las
filas de la institucion, dispuesta mediante un decreto supremo. Esta sancion
implica la desvinculacion total del funcionario respecto de la Institucion,
por lo que es mucho més grave que la disponibilidad o la suspension del
empleo, razdn por la que consideramos que esta sancion deberia aplicarse
respecto de las faltas mas graves. Mencion también merece la baja por
conducta mala del n° 9, que se aplicara segun lo disponga el Reglamento de
Seleccion y Ascensos del Personal de Carabineros de Chile n° 8.

A su vez, el articulo 28 admite en principio la posibilidad de los
funcionarios con facultades disciplinarias de modificar o invalidar las
sanciones que hubieren impuesto, previa solicitud de reconsideracion
formulada por escrito por el afectado. Esto siempre que las circunstancias
justificadas asi lo aconsejen o cuando se compruebe fehacientemente, con
nuevos antecedentes, que se ha cometido algun error o injusticia.

Ademas de las sanciones disciplinarias mencionadas, el articulo 29
agrega que deberd dejarse constancia en el Libro de Vida toda sancién
disciplinaria que se aplique al personal de nombramiento supremo y a
contrata, sefialando el articulo 30 que no podran ser anuladas o modificadas
sino en los casos que admite el articulo 28.

El articulo 32 regula los Ilamados de atencion u observaciones que
pueden realizar los superiores jerarquicos para corregir a sus subordinados,
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dejando en claro el reglamento que éstas no constituyen sanciones
disciplinarias, y no acarrean entonces las consecuencias propias de éstas
sefialadas en los parrafos anteriores. Esto deja a entrever que no todo error o
mala conducta de parte de los funcionarios policiales es necesariamente
constitutivo de responsabilidad disciplinaria, 1o que no implica que no
pueda el superior jerarquico hacer algo al respecto para evitar que la
situacion se repita, y mejorar el actuar de sus subalternos. Este articulo
vendria en adelantar la idea de que no siempre la mejor forma de asegurar el
debido cumplimiento de las funciones es por medio de un castigo. A veces,
una reeducacion es el mejor camino.

2.6. Competencia disciplinaria

El Titulo VII viene a regular lo que es la competencia disciplinaria,
es decir, quiénes tendran las atribuciones para imponer las correspondientes
sanciones disciplinarias al personal de su dependencia, segun las reglas de
los articulos 35 a 39. En estos momentos no es relevante estudiar
rigurosamente quién regula a quién dependiendo del grado jerarquico al que
pertenece; sOlo basta con sefialar que por razones obvias el control se
realiza dentro de los funcionarios de la misma institucion, sin perjuicio de la
vinculacion que tiene con el Ministerio Pablico en la forma regulada por el
Cadigo Procesal Penal, ya revisada extensamente en el capitulo anterior.

2.7. Recursos

El Titulo VI regula los recursos que proceden respecto de la
imposicioén de una sancion disciplinaria. El articulo 40 sefiala que en tal
caso procede el recurso jerarquico, dirigido ante el superior directo que
emitid la sancion, admitiendo el articulo 41 como regla general la
posibilidad de apelar ante el superior directo del jefe que resolvid el recurso
jerarquico en caso de quedar inconforme con la forma en que se resolvio el
recurso jerarquico del articulo anterior.

147



Sin embargo, el articulo 43 precisa que en caso de tratarse de
sanciones disciplinarias expulsivas, el recurso de apelacion interpuesto sera
conocido y resuelto por el General Director. Estos articulos explicitan que
la apelacidn sera la altima instancia.

3. Reglamento de disciplina de Policia de Investigaciones

Maés adelante tendremos la oportunidad de realizar las propuestas de
modificacion de normas del cuerpo normativo revisado, sin perjuicio de
haber adelantado ya algunas falencias que presenta. Es momento ahora de
pasar a la revision del reglamento encargado de regular la disciplina de otro
cuerpo policial, como es la Policia de Investigaciones de Chile.

3.1. Régimen disciplinario y obligacién de obediencia

El Decreto 40 del 15 de junio de 1981 que aprueba el Reglamento de
Disciplina del Personal de Investigaciones de Chile empieza con el Titulo |
relativo al régimen disciplinario y de la obligacion de obediencia de forma
similar al reglamento de Carabineros, sefialando en su articulo 1 que el
régimen disciplinario de Investigaciones de Chile se ajustara a las
disposiciones del presente reglamento, que seran aplicables a todo el
personal de la institucion. El articulo 2 define qué es ordenar, y como
pueden ser estas ordenes.

De la misma forma que en el reglamento de la institucion anterior, el
articulo 4 le impone al funcionario que reciba una orden el deber de
cumplirla. Si al momento de cumplir con la orden el subalterno comprobase
que ésta fue impartida como consecuencia de un error 0 que su
cumplimiento se hubiera hecho improcedente, suspendera la ejecucion,
dando cuenta inmediata al superior que la dispuso. Sin embargo, la norma
dispone ademas que si el funcionario mandatado estimare la orden ilegal o
antirreglamentaria, debera representarlo al funcionario que dicto la orden en
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forma respetosa. En caso de que el superior insista, estara el funcionario
obligado a proceder a la ejecucion de la orden, pero quedando exento de
responsabilidad. Esta causal para representar una orden no se encontraba
explicitada en el reglamento anterior, pero en este si, lo que ya va marcando
una diferencia entre ambos cuerpos normativos.

3.2. Faltas

El Titulo 11 regula las faltas, definiendolas en el articulo 5 como toda
infraccion a las leyes de Investigaciones de Chile, a la reglamentacion
interna 0 a las ordenes de la Institucion que establecen los deberes y
obligaciones del personal. Desde ya adelantamos que preferimos esta
definicion por sobre la propuesta en el articulo 2 del reglamento de
Carabineros de Chile, sin perjuicio de ciertas precisiones que se propondran
al final de este capitulo.

En el articulo 6 se clasifican las faltas segun las siguientes categorias;
relativas a la integridad moral del funcionario o al prestigio de la
institucion, contra el sistema jerarquico y el comparierismo, contra el buen
servicio, contra la reserva de asuntos en el servicio, de abuso de autoridad, y
contra el régimen institucional.

Siguiendo la misma formula que el reglamento anterior, cada
clasificacion de faltas va aparejada de la enumeracion de ciertas conductas
no taxativas que se estiman constitutivas de tales. Dentro de las faltas contra
el buen servicio reguladas en el n° 3 vale la pena mencionar; c) efectuar
deliberadamente diligencias sin autorizacion o conocimiento de su superior,
h) permitir sin causa justificada en el ejercicio de sus funciones o en el
cumplimiento de una mision determinada la intervencion de terceros, causal
que tiene relevancia respecto a la regla exclusion originaria de la
jurisprudencia norteamericana aplicable al caso en que la obtencion ilicita
de prueba haya sido llevada a cabo por particulares civiles.
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Por otra parte, respecto a las faltas de abuso de autoridad del n° 5, se
vuelve a definir a estas como todo acto que ejecute un funcionario abusando
de su calidad de tal en contra del publico o de sus subalternos, o cualquier
hecho que pueda ser calificado como extralimitacion de sus funciones. A
diferencia del reglamento disciplinario de Carabineros, no se exige que este
abuso de la autoridad no alcance a ser constitutivo de delito.

3.3. Deberes disciplinarios

El Titulo 11 regula los deberes disciplinarios, exigiendo en el articulo
7 a los superiores que constaten que algun subalterno de su dependencia ha
cometido una falta que le apliquen la sancion correspondiente. El articulo 8
le entrega a dichos superiores la facultad de sancionar de propia iniciativa a
sus subalternos cuando las faltas cometidas estén claramente establecidas o
aparezcan de manifiesto en antecedentes fidedignos, siempre gque no sean de
mucha gravedad. En los demas casos, la responsabilidad administrativa se
determinard a traves de la instruccion de un sumario administrativo o
investigacion sumaria.

A su vez, el articulo 9 consagra explicitamente el principio non bis in
idem al prohibir que se sancione dos veces a un funcionario por una misma
falta. Por su parte, el articulo 11 le entrega la competencia para conocer y
resolver los hechos constitutivos de falta al superior directo del infractor.

El articulo 19 establece el mismo limite de tiempo que el reglamento
anterior, al sefialar que la facultad de sancionar una falta prescribe una vez
transcurridos seis meses contados desde la fecha en que se cometio, pero si
un proceso militar, penal o administrativo revelare que el hecho en cuestion
debe ser sancionado, podrd aplicarse la sancion correspondiente adn
después de este término.
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3.4. Sanciones disciplinarias

Mas adelante, en el Titulo IV se regulan las sanciones administrativas
y su ejecucion. El articulo 20 las enumera, éstas son; amonestacion simple,
amonestacion severa, permanencia en el cuartel hasta por quince dias,
peticion de renuncia, y separacion, aplicable a Oficiales y Empleados
Civiles, y baja por mala conducta, aplicable al personal de Servicios
Generales.

El articulo 21 se encarga de definir las sanciones recién mencionadas.
Mencionaremos aquellas que consideramos de maés relevancia a efectos del
presente trabajo. Pues bien, la sancidn de peticion de renuncia se encuentra
definida en el n° 4 como la medida disciplinaria que obliga al funcionario a
hacer dejacion de su cargo, manifestandolo asi por escrito a la Superioridad
de la Institucion. Si no se presentara la renuncia dentro del plazo de dos
dias, se procedera a la declaracion de vacancia del empleo. Por su parte, las
sanciones de separacion y baja por mala conducta, como lo sefiala el n° 5,
son medidas por las cuales se le pone término a los servicios del afectado.
En este articulo no hay mencién alguna a una sancion de tipo pecuniario
como lo es la multa.

El articulo 22 distingue qué tipo de procedimiento debe llevarse a
cabo para determinar la responsabilidad administrativa, distinguiendo segun
las eventuales sanciones a aplicar. Respecto de las medidas disciplinarias
mas gravosas, es decir, la peticion de renuncia, separacion y baja por mala
conducta, deberan ser aplicadas previo establecimiento de responsabilidad
mediante sumario administrativo.

3.5. Competencia disciplinaria

El Titulo V regula la competencia disciplinaria, es decir, quiénes
dentro de la institucidn tienen la facultad de imponer medidas disciplinarias
respecto de sus subordinados. Al igual que con el reglamento anteriormente
revisado, esta no es la instancia para revisar el detalle de la competencia
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disciplinaria dentro de esta institucion, ya que es irrelevante a efectos de
este trabajo, sino que simplemente basta con saber que la determinacion de
responsabilidades y sanciones se realiza desde el interior de la institucion,
en base a su estructura jerarquica.

3.6. Reclamaciones

Por dltimo, el Titulo VI regula las reclamaciones que pueden
interponerse en contra de las medidas disciplinarias impuestas de propia
iniciativa. La norma distingue los plazos y formas de realizar el reclamo en
virtud de la sancion que se haya impuesto, y dispone que el superior que
conozca del reclamo practicara las diligencias probatorias que estime
necesarias, sin sujecion a formalidades especiales.

4, Vacios en la regulacion

De lo que se pudo observar del andlisis de ambos reglamentos
disciplinarios, no existe mencién alguna respecto a la eventual infraccion
que constituiria un mal actuar por parte de un funcionario de Carabineros de
Chile o de Policia de Investigaciones que resulte en una prueba obtenida de
forma ilicita. Simplemente no hay mencion de ese supuesto como una
posible causal de responsabilidad de tipo administrativo.

Pese a ello, reconocemos que no es del todo pacifico concebir la
atribucién de responsabilidad y su correspondiente castigo a una conducta
en base a un resultado como este, puesto que la conducta originadora de tal
ilegalidad puede ser tan diversa, como se puede evidenciar de los ejemplos
ficticios presentados varios parrafos més arriba al momento de tratar la
aplicacion del principio non bis in idem, y de los ejemplos de la vida real
rescatados en la jurisprudencia de la Corte Suprema, revisados en este
capitulo y el anterior.
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Hay que aclarar por cierto que la falta de mencion de una eventual
responsabilidad administrativa en base a este supuesto de ninguna manera
implica que no pueda perseguirse la eventualidad responsabilidad civil o
penal que derive del hecho en virtud de las reglas generales.

A su vez, tampoco se aprecia del estudio de estos cuerpos normativos
relacion alguna con la institucion del Ministerio Publico. Si bien
Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones y el Ministerio Pablico son
instituciones distintas, contando cada una con su propio régimen de
organizacion interna, hay que considerar que las dos primeras estan por ley
obligadas a cumplir con las ordenes de la Gltima, como se pudo apreciar de
lo estudiado en las disposiciones del Codigo Procesal Penal en el capitulo
anterior.

5. Propuestas aplicables a ambos cuerpos normativos

En vista de lo mencionado en las paginas anteriores es que
corresponde ahora realizar una serie de propuestas de modificacion a la
regulacion actual de ambos cuerpos normativos. Para estos efectos, no se
realizara distincion alguna entre el reglamento disciplinario de Carabineros
de Chile y el de Policia de Investigaciones, ya que consideramos que las
siguientes propuestas pueden y deben aplicarse en un plano de igualdad
entre ambas instituciones.

Pues bien, la existencia misma de este capitulo se debe al papel
fundamental que juegan los funcionarios policiales en la obtencion de
medios de prueba en el proceso penal. Perfectamente podriamos habernos
dedicado exclusivamente a realizar proposiciones de modificaciones de
normas relativas a la prueba en un sentido mas directo y a la vez abstracto,
como lo seria la norma del actual articulo 276 del Codigo Procesal Penal, en
la forma que precisamente se propuso modificar en el capitulo anterior,
normas que en todo caso son indispensables, que no quepa duda de eso.
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Sin embargo, no nos detuvimos ahi, precisamente porque estimamos
que para que cualquier propuesta que se realice logre cumplir con su
objetivo al ser implementada, se necesita ir a donde ocurren los hechos, es
decir, a su materializacion. Es por esto que se decidid dedicar parte de este
trabajo a los funcionarios policiales como individuos en lo que se refiere a
responsabilidad administrativa y a su capacitacion, puesto que es mediante
su actuar que se aterrizan las normas del mundo del deber, para pasar a
convertirse en hechos concretos conforme a derecho.

Debemos recordar que el fundamento de la exclusién de prueba
ilicita en el derecho estadounidense se apoya en el efecto disuasorio que
tendria en los funcionarios policiales la prohibicién de aprovechar aquella
prueba obtenida con infraccion a los derechos fundamentales, a efecto de
disciplinarlos, al saber que sus esfuerzos resultarian inutiles para incriminar
al imputado. A su vez, podia sustentarse la regla general de exclusion en la
integridad judicial, que implica que los jueces no pueden convertirse en
complices de la ilicitud, sino todo lo contrario, puesto que si actdan en
cumplimiento de su deber, sera a través de la exclusion decretada
judicialmente que se afirmara la vigencia del derecho esencial vulnerado?°,

Sin embargo, concerniente a los agentes policiales, somos de la idea
de que no se puede hablar verdaderamente de un efecto disuasorio de la
exclusion de prueba ilicita si la Unica consecuencia juridica es precisamente
dicha exclusion, y nada mas. En lo que respecta a nuestro ordenamiento
juridico, no hay referencia a un castigo alguno por este accionar ni en las
sentencias judiciales que anulan los procedimientos penales en virtud de
fundarse sus sentencias en prueba obtenida ilicitamente como las citadas en
este trabajo, ni en las disposiciones de los reglamentos disciplinarios de las
dos instituciones policiales referidas, recién revisados.

106 RETTIG, Mauricio, La prueba ilicita y su repercusion en la audiencia de control de la
detencion, en La audiencia de control de detencion y sus repercusiones a través del
proceso penal, Tirant Lo Blanch, Gonzalo Hoyl editor, Valencia, 2021, pp.169-221.
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No se niega en todo caso que exista en cierta medida un componente
disuasorio en saber que el tiempo invertido en reunir las pruebas y darle
forma a un caso puede ser desechado si no se actta conforme lo imponga el
ordenamiento juridico.

Pero finalmente, referente a este efecto disuasorio, aquellos que se
ven mayormente perjudicados en ese supuesto de exclusion de prueba por
ilicitud no son los funcionarios policiales, sino los jueces, que invierten
tiempo valioso en conocer causas Yy llevar a cabo procedimientos que en
virtud de la ilicitud de la prueba obtenida estdn condenados a fracasar,
aportando estas causas a la congestion del sistema procesal penal, y las
victimas, que ven como por una irregularidad se desmorona ante sus 0jos la
posibilidad de hacer justicia.

Es por esto que consideramos necesario realizar cambios
relacionados a las consecuencias emanadas del actuar de los funcionarios
policiales al obtener prueba ilicitamente. A lo largo de este trabajo se ha
tenido en consideracion el objetivo de la eficacia del proceso penal,
conjugado con el objetivo de respetar los derechos fundamentales. Es en
virtud de la busqueda de este equilibrio que se han planteado en los
capitulos anteriores las propuestas de modificacion al ordenamiento juridico
para mejorar la regulacién de la prueba en el proceso penal, y este caso no
serd la excepcion. En razdn de esto, que un buen actuar de los funcionarios
policiales debe asegurarse por medio de medios tanto represivos como
preventivos.

5.1. Infraccion referida a la obtencion de prueba de forma
ilicita

El cambio mas significativo que se propone respecto a estos
reglamentos es incluir en términos explicitos la falta o infraccion
administrativa de realizar diligencias investigativas que sean vulneratorias
de los derechos y garantias fundamentales. Como puede desprenderse
implicitamente de esta propuesta, se pretende prescindir del éxito o fracaso
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de la diligencia, para no caer en el absurdo supuesto de la imposibilidad de
castigar una vulneracion a los derechos fundamentales cuando la actuacion,
pese a su objetivo, haya sido fallida en el sentido de no haber podido
recabar medios de prueba para sustentar una posterior acusacion.

5.1.1. Diligencias investigativas

Para aquello, se entendera como diligencias investigativas aquellas
actuaciones cuyo proposito sea o pueda ser obtener evidencia que sirva para
determinar la responsabilidad penal del sospechoso. Se decidio para esta
propuesta no distinguir entre diligencias mandatadas por orden del
Ministerio Pablico, y aquellas que el ordenamiento juridico permite a los
funcionarios policiales realizar sin tener que mediar orden previa, en virtud
de las normas ya estudiadas en el capitulo anterior. Lo que verdaderamente
importa a efectos de esta falta es que la obtencion de prueba haya sido con
infraccion a garantias fundamentales.

5.1.2. Determinacion de responsabilidad

Como ya se adelant6 anteriormente, lo que se busca en funcion a la
misidn y proposito del presente trabajo es, en principio, que solamente la
prueba obtenida de forma licita y con respeto a los derechos fundamentales
pueda pasar la etapa de filtro que es la audiencia preparatoria y pase a
formar parte del material probatorio con el que cuenta el juez de fondo para
adoptar una decision final. Esto implica que no puede superar ese filtro
aquella prueba que haya sido obtenida con infraccidn a estos derechos y
garantias, sin perjuicio de las reglas de exclusion que se proponen
incorporar a nuestro ordenamiento juridico en los términos desarrollados en
el capitulo anterior.

Y como ya ha quedado en evidencia a estas alturas de este trabajo,
esta ilicitud puede sobrevenir de distintas formas y de distintas fuentes, de
manera que el legislador nunca podré prever todos los supuestos de hecho
que constituyan formas de comision de obtencion de prueba ilicita.
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Tampoco puede pretenderse que se llegue a tal nivel en sede administrativa,
pese a su caracter mas especializado.

Entonces, cabe hacerse la pregunta, ;cémo determinar a efectos de la
responsabilidad administrativa la concurrencia de la causal de haber
infringido los derechos fundamentales al momento de obtener material
probatorio? La respuesta que proponemos ante tal incognita consiste en
vincular la determinacion de tal responsabilidad a la decisién que tomen los
tribunales al respecto.

En relacion a lo anterior, quién sera el juez o tribunal encargado de
tomar tal decision puede variar, considerando que en virtud de las
disposiciones de nuestro ordenamiento juridico podria ser el Juzgado de
Garantia al declarar la ilegalidad de la detencion o al determinar excluir del
auto de apertura cierta evidencia en base a la ilicitud de su obtencion, o bien
podria ser el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal al momento de dictar la
sentencia definitiva si valora negativamente tal prueba, o la Corte Suprema
al fallar sobre un recurso de nulidad, acogiéndolo en virtud de haberse
vulnerado derechos y garantias en la obtencion de la prueba que sirvio de
sustento para la dictacion de la sentencia definitiva, invalidandola vy
ordenando un nuevo juicio sin la prueba declarada ilegal.

5.1.3. Plazo de prescripcion de la facultad para sancionar la
infraccion

Dicho lo anterior, hay que considerar que segin como y cuando se
determine la responsabilidad administrativa, sefialadas las oportunidades
para aquello en el parrafo anterior, el tiempo que transcurra entre la
infraccion y la decision del tribunal de no aprovechar la prueba obtenida
ilicitamente puede variar enormemente. Tambien, cabe recordar que el
actual plazo de prescripcion de las infracciones es de 6 meses, segun lo
establecen los reglamentos de ambas instituciones.
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Proponemos que el plazo para perseguir la responsabilidad
administrativa del funcionario se extienda hasta dos afios desde que ocurrio
la ilicitud, mismo plazo que la ley da al ente persecutor para cerrar la
investigacion una vez formalizada. Sin perjuicio de aquello, proponemos
que dicho plazo se suspenda mientras esté en transcurso la causa a la que
pertenecen dichos medios de prueba obtenidos ilicitamente, partiendo este
periodo desde la formalizacion del imputado.

En virtud de lo propuesto, el plazo de prescripcion sera de dos afios y
empezara a correr desde el dia que se cometid la ilicitud. Si no se llega a
formalizar al imputado para ese entonces, habra operado la prescripcion. En
cambio, si la investigacion es formalizada antes del transcurso de los dos
afios, se suspendera el plazo de prescripcion, pudiendo perseguirse la
responsabilidad del funcionario mientras subsista la causa y hasta la
finalizacion de ésta, de la forma que sea, cuando ya no procedan mas
recursos. Desde ese momento volvera a correr normalmente el plazo,
computandose también el tiempo que haya alcanzado a transcurrir antes del
inicio del procedimiento.

Cabe recalcar que no se trata de una interrupcion del plazo, sino que
se toma en consideracion el tiempo que haya transcurrido antes de la
formalizacidn, en los términos sefialados en el parrafo anterior.

Se espera que con el plazo de prescripcion propuesto los funcionarios
policiales se ajusten a la Constitucion y a la ley en su actuar, puesto que
para poder eludir la responsabilidad administrativa deberian dejar
congelados los casos en los que trabajan por lo menos por dos afios, lo que
es mucho tiempo, mientras sigue corriendo el plazo de prescripcion para
perseguir los delitos en cuestion, afectando a la eficiencia del proceso, y en
consecuencia, a su desempefio y a su calificacién funcionaria, pudiendo
incurrir de todos modos en responsabilidad administrativa, en virtud de
otras causales.
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De todos modos, es importante a efectos del plazo de prescripcion
recordar la disposicion del articulo 186 del Codigo Procesal Penal, segln la
cual cualquier persona que se considere afectada por una investigacion que
no se hubiere formalizado judicialmente, podra pedir al Juez de Garantia
que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos que fueren objeto de
ella, sin perjuicio de que el juez podra fijar un plazo para que el fiscal
formalice la investigacion, lo que permite en definitiva el forzamiento del
avance del proceso, y a efectos de esta propuesta en concreto, la suspension
del plazo de prescripcion para perseguir la responsabilidad administrativa.

5.1.4. Obligacién de iniciar la investigacion y facultad de iniciarla
por cuenta propia

La propuesta de que sea la decision del juez de la causa plasmada en
una resolucion judicial el sustento para determinar la licitud de la prueba
parece de toda ldgica, especialmente considerando que el juez no persigue
intereses propios como lo haria un interviniente, y que ya realiza esta
funcidn en el cumplimiento de sus funciones jurisdiccionales, recayendo en
nuestro ordenamiento juridico esta tarea principalmente en el Juez de
Garantia.

Sin embargo, y pese a que nos mantenemos firmes en esta propuesta,
no se pueden negar las complicaciones que traeria que parte del Poder
Judicial estuviera incidiendo en la determinacion de eventuales
responsabilidades administrativas que pudieran recaer respecto de un
drgano perteneciente a la administracion del Estado, que estd demas decir,
forma una institucion totalmente diferente, que pertenece a otro poder o
funcion del Estado.

Es por lo anterior que proponemos que el hecho de que el tribunal
excluya por ilicitud, ya sea en el auto de apertura o en la sentencia
definitiva, cierta prueba, no implique en si mismo y sin mas la
determinacion de responsabilidad administrativa, pero si que origine la
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obligacion de abrir una investigacion para determinar la responsabilidad del
funcionario que corresponda.

También esta propuesta admite que se pueda iniciar una investigacion
a iniciativa de la institucion a la que pertenece el funcionario policial en
cuestion, es decir, Carabineros de Chile o Policia de Investigaciones, sin la
necesidad de que el tribunal haya decretado la ilicitud, para asi asegurar la
independencia entre ambos 6rganos.

Dicho lo anterior, quedan preguntas que resolver al respecto, como
por ejemplo, la duda sobre mantener o no la competencia disciplinaria en
los términos contenidos en los reglamentos de las dos instituciones
estudiadas. ¢La composicion de quienes estén facultados para ejercer
facultades disciplinarias podria ser distinta a aquella que actualmente
existe? ¢Seria conveniente mantener la estructura interna de jerarquia en los
términos que actualmente plantea la ley? Estas son preguntas que si bien
son muy interesantes y relevantes, puesto que aterrizan las ideas que se
presentan, sobrepasan las capacidades y objetivos del presente trabajo.

5.1.5. Relacion de la infraccion con eventuales reglas de exclusion

Respecto de la relacion entre la ilicitud de la prueba y la sancion
aparejada al funcionario responsable, estimamos necesario hacer una
pequefia aclaracion. Este capitulo y sus propuestas de modificacion se
ponen en el supuesto de que se hayan realizado las modificaciones legales
pertinentes segun las propuestas presentadas en el capitulo anterior.

Esto significa que para entender las propuestas del presente capitulo
hay que tener en mente la existencia en el ordenamiento juridico chileno de
las reglas de exclusién a nivel legal. Como ya se advirtio a propdsito de una
de estas reglas, es posible que prueba sea obtenida ilegalmente mediando la
buena fe del funcionario policial que llevo a cabo tal diligencia, como seria
el supuesto de cumplir con una orden judicial que méas adelante se conoce
fue dictada por funcionario incompetente. Si bien parte del proposito de la
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prohibicion de aprovechamiento es sancionar a los funcionarios por su mal
actuar respecto a la forma de obtener los medios probatorios, no es posible
castigar a alguien que actuo de buena fe objetiva y subjetiva, puesto que no
hay realmente una conducta que se deba enderezar.

Es en este caso excepcional que consideramos que no deberia mediar
sancion alguna dirigida al funcionario diligenciador, lo que no se contradice
en nuestro concepto con la prohibicion de valorar la prueba obtenida por
éste de forma ilicita en juicio.

Lo descrito en los parrafos anteriores puede aplicarse en el sentido
contrario, es decir, existe la posibilidad de que se presente un supuesto en
que prueba que es inicialmente ilicita pueda ser admitida al juicio de fondo
por medio de las reglas de exclusion, pero que a la vez impliquen
necesariamente sancionar al funcionario que practicé la diligencia ilicita.
Esto ocurriria en caso de que el tribunal admita la prueba ilicita en virtud de
la regla del descubrimiento inevitable, como ya se desarrollé en el capitulo
anterior. El Ministerio Publico podra y debera probar la inevitabilidad del
descubrimiento para que la prueba pueda ser admitida, pero de todos
modos, para desincentivar la negligencia y el quebrantamiento de la ley y
los deberes institucionales que impone, es que proponemos que sea
imperativa la aplicacién de una sancion respecto de los funcionarios
involucrados que resulten responsables.

Para una mejor explicacion referente a los distintos supuestos que
pueden configurarse respecto a la regla de exclusion y la responsabilidad
administrativa del funcionario diligenciador, nos remitimos a la tltima parte
del capitulo anterior.

5.1.6. Sancion de multa

Relativo a las posibles sanciones a aplicar, consideramos que es
necesario que se incorpore al catalogo de sanciones de ambos cuerpos
normativos la multa. Esto es, una sancion de tipo pecuniario que importe
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rebajar la remuneracion de estos funcionarios por una cantidad determinada
de tiempo. Cabe recordar que, si bien esta sancion esta definida en el
articulo 58 del reglamento disciplinario de Carabineros de Chile, no logra
encontrarse su establecimiento como posible sancion a aplicar en términos
generales en ninguno de los catalogos de sanciones de los reglamentos
disciplinarios de las instituciones estudiadas, salvo la muy excepcional
situacion de inasistencia regulada en el articulo 24 del cuerpo normativo
recién referido.

Pues bien, una vez hipotéticamente incorporada al catalogo de
sanciones la multa, es procedente sefialar que se propone que la regla
general al momento de sancionar la conducta que se busca restringir sea
ésta, es decir, la aplicacion de una multa, por sobre otras sanciones como
suspension en el cargo o la eliminacion de las filas de la institucion, que son
Mas gravosas.

Para entender el fundamento de esta situacion es necesario situarse en
la realidad de los hechos y revisar la actualidad de nuestro pais en lo que se
refiere a las fuerzas policiales. Al momento de escribir estas lineas, ha
pasado poco més de una semana desde que se publico en el diario La
Tercera una noticia que da cuenta del éxodo masivo que se esta llevando a
cabo en la institucion de Carabineros de Chile!”. La noticia detalla que
entre enero y julio del presente afio se retiraron mas de 700 oficiales y
suboficiales de la institucion. Para poner tal cifra en perspectiva, el medio
aporta la estadistica del afio pasado a la fecha, altura a la que se habian
retirado alrededor de 560 funcionarios.

La noticia agrega ademas, en voz de los funcionarios de Carabineros
de Chile que se retiraron, que existen tres razones principales que motivan

197 RIVERA, Victor, Carabineros en estado de alerta tras retiro de 700 policias, La
Tercera, 2022, https://www.latercera.com/la-tercera-sabado/noticia/carabineros-en-
estado-de-alerta-tras-retiro-de-700-policiassMUY MHOAVOZDBTJOQGRGPZO5GPQI/,
consultada: 24 de julio de 2022.
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esta renuncia: la incertidumbre institucional, el exceso de carga laboral, y la
amplia oferta que se abri6 en el mundo privado.

Estas razones pueden ser analizadas con gran profundidad, pudiendo
incluso instituir un trabajo de investigacion en si mismo, completamente
distinto y dedicado exclusivamente a este fendmeno. Sin embargo,
lamentablemente ese tipo de estudio sobrepasa las dimensiones y ambitos
de este trabajo y de su pregunta de investigacion.

En definitiva, lo que es relevante a objeto de proponer
modificaciones a la normativa actual para alcanzar una mejor regulacion de
la prueba en el proceso penal, es que por una u otra razon las instituciones
policiales estan sufriendo una considerable disminucién en su personal, lo
que se traduce en la decision de abstenerse de proponer en este trabajo la
aplicacion de sanciones de destitucion como consecuencia de infringir la
Constitucion y las leyes al obtener prueba ilicitamente que agraven mas adn
la falta de personal, salvo en casos especialmente graves.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que dejar en claro que no se sustenta
la proposicién de aplicacion preferente de esta sancion de multa Unicamente
en motivos de fuerza mayor que presenta la realidad como lo son la crisis
institucional de las policias, sino que es también producto de una
concepcién menos severa en el ambito represivo, en pos de permitir una
aproximacion de tipo preventivo respecto al actuar de los funcionarios de
Carabineros de Chile y Policia de Investigaciones de Chile.

Pues bien, es en virtud de lo sefialado en los parrafos anteriores que
se propone contar con la aplicacion de la sancion de multa como regla
general de entre las demas sanciones. El fundamento de esta decision parte
de la necesidad de castigar a los funcionarios cuando se extralimiten de sus
funciones, pero también de educarlos y de darles la oportunidad para
enderezar su forma de actuar, lo que no es posible en caso de destituirlos o
desvincularlos de la institucion.
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Hay que ser severos con quienes entorpecen el debido proceso, pero
por una parte, si la infraccion no es de tal gravedad, consideramos excesivas
sanciones como la eliminacion de las filas, peticion de renuncia, o cualquier
término que se refiera a la sancion de cesar en sus funciones. Y por otro
lado, creemos que una sancidn de tipo pecuniaria puede resultar siendo
incluso un incentivo respecto del funcionario infractor para corregir su
actuar, que puede ser mucho mas poderosa que sanciones que no tengan un
efecto tangible, inmediato y relativamente duradero en la vida cotidiana del
funcionario responsable.

Del parrafo anterior relativo a la gravedad de la infraccidn se puede
inferir que consideramos que no todas las infracciones a las garantias
fundamentales al momento de obtener material probatorio son de igual
gravedad o naturaleza. Esto incide en las sanciones a aplicar al respecto,
debiendo seguir el principio de proporcionalidad.

5.1.7. Anotacion en la Hoja de Vida del funcionario

Consideramos ademdas que cada vez que se determine la
responsabilidad administrativa del funcionario policial, debera dejarse
anotacion en la Hoja de Vida, teniendo repercusiones ademas para futuras
calificaciones, lo que se sabe afecta a su posible ascenso en la Institucion.

5.1.8. Sancion de expulsion

Dicho lo anterior, y sin perjuicio del animo ofrecer oportunidades a
las policias para aprender de sus errores y educarse respecto a cOmo
accionar adecuadamente en la realizacion de diligencias investigativas, no
podemos excluir de este conjunto de propuestas la aplicacion de la sancion
de expulsién, especialmente en aquellos casos que sean especialmente
graves. Es por esto, que consideramos deberia proceder la sancion de
expulsion en dos supuestos.
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El primer supuesto de aplicacion seria cuando la prueba ilegal que
haya sido declarada como tal, haya sido excluida o no del juicio respectivo
en base a las reglas de exclusion, en virtud de haberse afectado los derechos
fundamentales de la vida o integridad fisica de la persona afectada, con el
proposito de evitar a toda costa la perpetracion de tratos crueles o
degradantes a las personas, como por ejemplo, la tortura.

Por otra parte, el segundo supuesto seria procedente en el caso de que
exista reincidencia por parte del funcionario diligenciador, es decir, cuando
ya se le hubieran otorgado las oportunidades suficientes de corregir su
proceder y éste no lo hubiere hecho, pese a haber contado, como se propone
en el capitulo anterior, con capacitaciones llevadas a cabo precisamente
para evitar contaminar la prueba y la garantia epistémica en el proceso
penal. El desafio que se presentara a efectos de esta situacion sera
determinar qué se entendera por reincidencia en terminos especificos, es
decir, la cantidad de reiteraciones en un lapso de tiempo determinado para
entender que es procedente la sancion de expulsidn y no una sancion
pecuniaria.

5.2. Capacitaciones

Y en ultimo lugar, corresponde realizar la proposicion de la
implementacion de capacitaciones para los funcionarios policiales, lo que
constituye la bajada normativa de lo propuesto en los capitulos anteriores.
Es conveniente recordar que se hizo referencia expresa a la necesidad de
capacitaciones en el capitulo relativo a propuestas de normas legales,
mientras que se explicito el imperativo que tiene el Estado, representado en
sus funcionarios, de respetar los derechos fundamentales y su ejercicio,
proponiendo su positivizacion a nivel constitucional.

Efectivamente, como se puede desprender de dichas propuestas,
consideramos que es a través de la educacion, de la formacion en respeto de
los derechos humanos, entre otros aspectos, que se logra la excelencia

profesional, de manera que los funcionarios policiales actuen no sélo
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conforme a lo dispuesto en la Constitucion y las leyes, sino que también de
forma eficaz y eficiente, logrando equilibrar el respeto de los derechos
fundamentales con el debido funcionamiento del proceso.

Es entonces que, una vez realizado el andlisis a los reglamentos
disciplinarios de las instituciones de Carabineros de Chile y Policia de
Investigaciones de Chile, identificadas sus falencias y vacios, y entregadas
las propuestas enfocadas a una mejor actuacion de sus funcionarios, con la
esperanza de que se traduzcan en una efectiva regulacion de la prueba en el
proceso penal, es que corresponde dar por finalizado el presente capitulo
relativo a la propuesta de normas de orden administrativo que respondan a
la pregunta de investigacion, el ultimo de este trabajo.
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CONCLUSIONES

1. Las propuestas de este trabajo se estructuraron en base a la jerarquia
normativa del ordenamiento juridico, y se plantearon con el proposito de
dar una solucion sistematica a la pregunta de investigacién planteada sobre
cémo regular de mejor manera la prueba en el proceso penal chileno. Para
poder responder adecuadamente la pregunta de investigacion, se tuvo
siempre en mente los objetivos de la eficacia del proceso penal y el respeto
a los derechos fundamentales, intentando en la diversidad de propuestas
presentadas alcanzar un equilibrio entre ambos.

Al efecto, entendimos la eficacia del proceso penal en base a la
concepcion instrumental del mismo, y concebimos a los derechos
fundamentales en base a los elementos desarrollados por Diaz, los cuales
son su caracter moral, la positivacion, la jerarquia constitucional, y su
capacidad de establecer derechos y obligaciones juridicas.

2. Utilizando la metodologia de investigacion dogmatica para responder
la pregunta planteada, se analizaron diversos cuerpos normativos del
ordenamiento juridico chileno. En primer lugar, se revisaron las
disposiciones de la Constitucion Politica de la Republica, para luego
examinar el derecho comparado, teniendo como referentes a Estados
Unidos con sus reglas de exclusion, a Alemania con sus prohibiciones de
prueba enfocadas a la proteccion de la personalidad del ser humano y sus
derechos fundamentales, y a México, con una regulacion constitucional rica
y extensa relativa a la prueba en el proceso penal.

Tomando los ordenamientos juridicos mencionados como
inspiracion, fue que se elaboraron propuestas de normas constitucionales
que regulen de mejor manera la prueba, ademas de infundir el sentido de los
capitulos dedicados a la bajada normativa. Se propuso la consagracion
explicita del principio de inocencia en base al rol fundamental que cumple
en el proceso penal, y en el caso de este trabajo, en la obtencion de prueba,
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entendiéndolo de manera amplia y debiendo regir en todas las etapas del
proceso. En relacién a lo anterior, se optd por consagrar a nivel
constitucional la prohibicion de aprovechar cualquier prueba obtenida con
violacion a los derechos fundamentales, estimando insuficiente su
regulacion a nivel legal como actualmente lo dispone el articulo 276 inciso
tercero del Cddigo Penal.

Como consecuencia de tales propuestas y con el propésito de
encontrar el equilibrio entre el respeto a los derechos fundamentales y la
eficacia del proceso penal, es que se opta por consagrar en la Constitucion
ademas el derecho a probar, evaluando ser insuficiente su inclusion como
principio constitucional implicito al considerarse como manifestacion del
derecho al debido proceso, y estimandose necesaria su positivacion para
evitar eventuales problemas de constitucionalidad con las propuestas de
normas de rango legal. Adicionalmente, se decidi6 consagrar
constitucionalmente el deber de respeto irrestricto a los derechos
fundamentales como obligacion del Estado, que debera ser cumplido en
todas las etapas del proceso y por todos los funcionarios estatales, dentro de
los que encontramos a las policias. Consecuencia de lo anterior, se decidio
consagrar también la responsabilidad que incurra respecto de funcionarios
policiales que actuaren vulnerando los derechos fundamentales.

Realizadas dichas propuestas, se reviso lo dispuesto por el Proyecto
de Nueva Constitucion presentado por la Convencion Constitucional,
llegando a la conclusion que no hay nada muy novedoso en relacion a las
garantias de un debido proceso ni mencién alguna a la prueba, menos ain
en el contexto del proceso penal, sin perjuicio de que merecen ser
rescatadas ciertas propuestas, especialmente aquellas relativas a la
capacitacion y formacion de los funcionarios policiales en derechos
humanos.

3. Luego se procedid realizar a la bajada normativa de las normas
estudiadas y propuestas, partiendo por revisar las disposiciones del Codigo

168



Procesal Penal. En razon de esto, se decidié consagrar a nivel legal, tal
como se propuso en el plano constitucional, la regla general de prohibicién
de aprovechamiento de la prueba ilicita, para no eliminarla del lugar en
donde se encontraba en el ordenamiento juridico chileno, sin perjuicio de
que se le cambia la nomenclatura, dejando la distincién del articulo 276
referido a modo de ejemplo, bajo el nuevo enunciado de tipo genérico. A su
vez, como excepciones a esta regla general, se propuso la consagracién a
nivel legal de las reglas de exclusion elaboradas por la doctrina
estadounidense, es decir, las actuaciones de buena fe, las actuaciones
exclusivamente privadas, la doctrina de la fuente independiente, la regla del
descubrimiento inevitable, y el principio del vinculo atenuado, con ciertas
exigencias para su procedencia.

En relacion a esta propuesta, y en virtud del funcionamiento tan
distinto de los ordenamientos juridicos pertenecientes a la familia juridica
del Common Law como lo es el pais de origen de estas reglas de exclusion,
es que se propone ademas para adaptar dichas reglas a nuestro
ordenamiento juridico, perteneciente al sistema romanista, la consagracion
de supuestos de hecho ejemplificadores de cada una de las reglas de
exclusion para facilitar la comprension del juez al momento de aplicarlas,
siempre por cierto teniendo en cuenta la prohibicién de la analogia.

Otra propuesta, que ademas de velar por una mejor regulacion de la
prueba busca fortalecer el principio de contradiccion en el proceso penal y
en consecuencia su garantia epistémica, consiste en permitir que el auto de
apertura sea apelable en razén de inclusién o exclusion de prueba ilicita no
solo para el Ministerio Publico como ocurre en la legislacion actual, sino
también para los demas intervinientes del juicio, es decir acusadores
particulares, adhesivos, y claramente, el imputado. Por ultimo, respecto a
las modificaciones al Codigo Procesal Penal, se propuso consagrar en la ley
el fenomeno de la valoracion negativa de la prueba, sefialando que sin
perjuicio de las facultades del Juez de Garantia relativas a la exclusion de la

169



prueba del auto de apertura, también sera oportuno el no aprovechamiento
de ésta en el transcurso del juicio oral.

La segunda parte del segundo capitulo concentré sus esfuerzos en
revisar las leyes organicas constitucionales de Carabineros de Chile y
Policia de Investigaciones de Chile. Para mejorar la escasa regulacion que
contenian dichas leyes respecto de sujetos procesales tan importantes en la
obtencion de los medios de prueba que sustentan las proposiciones facticas
de los intervinientes, se propuso consagrar en los cuerpos normativos
revisados el principio de respeto a los derechos humanos, advirtiendo en
todo caso la existencia en nuestro ordenamiento juridico de la ley 21.427
que pronto entrard en vigencia, y que soluciona de mejor manera que lo
propuesto las deficiencias advertidas en estas leyes.

Adicionalmente, respecto a los funcionarios policiales se propuso la
concurrencia de responsabilidad administrativa cuando en virtud de una
diligencia investigativa se wvulneren derechos fundamentales. Cabe
mencionar que se plante6 la elaboracion de un sistema en que la
concurrencia de responsabilidad administrativa del funcionario policial que
obtuvo prueba ilicitamente y la aplicacion de una regla de exclusion
respecto de ésta sigan cursos distintos e independientes, segun la regla de
exclusion de que se trate, pudiendo ocurrir que prueba obtenida ilicitamente
pueda ser admitida en juicio en virtud de una regla de exclusién y de todos
modos se sancione administrativamente al funcionario diligenciador, o por
el contrario, que una prueba obtenida ilicitamente no pueda ser ingresada a
juicio al no configurarse ninguno de los supuestos regulados por las reglas
de exclusion, pero que aun asi no sobrevenga responsabilidad respecto del
funcionario que particip6 en la ilicitud.

Finalmente, se propuso que a nivel legal se establezca la
obligatoriedad de capacitaciones para los funcionarios policiales, es decir,
que se cuente con una medida preventiva que evite que se originen
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diligencias investigativas defectuosas e ilegales desde la raiz, o sea, desde la
educacion y entrenamiento de quienes participan en ellas.

4, Respecto del ultimo capitulo de esta memoria, se reviso la normativa
de los reglamentos disciplinarios de las instituciones de Carabineros de
Chile y Policia de Investigaciones de Chile, decidiendo que para mejorarlos
es necesario realizar una serie de modificaciones, partiendo por establecer
como infraccidn al reglamento la realizacion de diligencias investigativas
que vulneren los derechos fundamentales, ademas de la persona competente
mandatada a determinar la concurrencia de la responsabilidad, que sera el
juez de la causa y/o funcionarios de la institucion a la que pertenezca el
infractor segln corresponda, y un plazo de prescripcidn especial respecto a
la facultad de sancionar dicha infraccion.

Adicionalmente, se realizaron ciertas proposiciones respecto a las
sanciones a aplicar, priorizando la multa especialmente por sobre sanciones
de naturaleza méas gravosa, salvo en situaciones excepcionales, cuya
regulacion también se formula en este trabajo.

Y en ultimo lugar, conscientes de que la via represiva no debe ser la
Unica solucion a problemas de esta indole, es que también se planted
materializar lo dispuesto en las proposiciones de orden legal y
constitucional y realizar la bajada normativa correspondiente para que los
funcionarios policiales cuenten con las capacitaciones necesarias para
mejorar su desempefio y evitar que se derrumben procedimientos enteros en
virtud de prueba que fue obtenida de forma ilicita.

5. Todas las propuestas elaboradas en este trabajo fueron cimentadas en
base al propdsito de alcanzar una mejor regulacion de la prueba en el
proceso penal chileno, de acuerdo a la pregunta de investigacion, que sea
coherente sistematicamente, y que vele por la eficacia del proceso penal y el
respeto a los derechos fundamentales. Se espera que lo humildemente
aportado pueda ser de utilidad en la busqueda de ese deseado equilibrio.
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Claro esta sefialar que la presentacidn de estas propuestas constituye
abrir una puerta a diversas interrogantes que inevitablemente surgiran sobre
como materializarlas de forma que se cumpla con el proposito de
efectivamente mejorar la regulacion de la prueba, en el supuesto que se
optara por tomarlas por algo mas que simples propuestas y proceder a su
positivacion. Esto porque si bien se puede tener en mente un propdsito
definido al proponer normas juridicas, lo cierto es que es en su
implementacion que surgen las vicisitudes propias de la practica que pueden
entorpecerlo, algunas que se pueden prever, y algunas que no. En razon a
esto, siempre es bienvenido el debate dogmatico que tienda al mejoramiento
del derecho y su aplicacion.

Dicho lo anterior, y en ultimo lugar, cabe expresar que durante el
desarrollo de este trabajo y en el proceso de elaboracion de las propuestas
que se busca den respuesta satisfactoria a la pregunta de investigacion
planteada, llegamos a la conclusion de que para que se realicen los cambios
necesarios para mejorar la regulacién de la prueba en el proceso penal
chileno y el derecho en general, mas que normas positivas que faciliten la
regulacion de la materia y entreguen las herramientas juridicas necesarias
para asegurar un buen desenvolvimiento del derecho como mecanismo de
control social, se necesitan ideas y creatividad, pues es gracias a éstas que
se lograra llegar al establecimiento de un derecho mas justo, por medio de
la proposicidén de normas, para mejorar constantemente lo que ya existe y
perfeccionarlo.

Y maés importante ain que tener ideas o creatividad para cambiar el
ordenamiento juridico para mejor, es fundamental contar con la voluntad
que las alimente para lograr los cambios que se necesitan. Al final del dia,
por muy intelectualmente estimulante que sea intentar elaborar una
normativa infalible que logre el perfecto equilibrio entre la eficacia del
proceso penal y el respeto de los derechos fundamentales en relacion a la
prueba, la verdadera forma de alcanzar aquello es a través de la voluntad de
cambiar el derecho para mejor, aunque sea de a poco, lento, y dificultoso, lo

172



que motivard que se impulsen activamente modificaciones de normas
juridicas, y que da sentido a las acciones que dia a dia realizan los abogados
para dar vigencia al derecho, sea relacionandose directamente con el
proceso penal como intervinientes 0 jueces, sea a través de la discusion
dogmaética. No que hay esperar sentados a que se consagre en el
ordenamiento juridico un sistema de regulacion de la prueba en el proceso
penal perfecto para empezar a hacer algo al respecto ahora.
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