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RESUMEN
El presente articulo pretende investigar los problemas que presentan las diligencias limitativas de
derechos fundamentales, en especial de las diligencias de entrada y registro, incautacion y control
de identidad reguladas en el Cédigo Procesal Penal chileno. En efecto, el estudio se centra en
los problemas de ilicitud probatoria de las diligencias antes mencionadas desde una perspectiva
dogmatica como también jurisprudencial.

ABSTRACT
This article aims to investigate the problems presented by the limitant formalities of the fundamental
rights, especially the formalities for entry and registration, seizure and identity control regulated
in the Chilean Procedure Code. In fact, the study focuses on the problems of unlawful probation
of the aforementioned formalities from a dogmatic perspective as well as jurisprudence.
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1. Introduccion

No es posible concebir la persecucién penal, ni menos el ejercicio del poder
punitivo, sin cierto grado de afectacion a las garantias individuales esenciales,
como la libertad ambulatoria, la propiedad, la inviolabilidad de las comuni-
caciones, la intimidad del hogar, etc. Un Estado no dispuesto a aterrizar a este
nivel la operatividad de su justicia, conculcando, llegado el caso, derechos
esenciales (en ciertos casos y medidas), estaria condenado a la insustancialidad
y hasta el menosprecio ciudadano. La legitimidad del Estado sancionador, que
ha expropiado el conflicto penal a los particulares, sélo se alcanza, entre otros
requerimientos, cuando se entrega a la ciudadania una garantia minima de cierto
nivel de eficacia en la aplicacion de las normas sancionatorias.

Esta coexistencia y pugna entre la persecucion penal y los derechos de los
justiciados, constituye una ecuacién decisiva para definir la calidad de justicia
que se pretende. La vigencia de un Estado democrdtico de derecho demanda que
ambos extremos en la ecuacion sean tenidos en cuenta y cohabiten arménica-
mente en el proceso penal. Este delicado equilibrio entre derechos ciudadanos
y eficacia de la persecucion, por ser un asunto de una casuistica inherente a su
naturaleza, generalmente, no se encuentra resuelto de forma anticipada por el
legislador y se precisa que el juez construya caso a caso la solucién particular,
autorizando determinadas medidas intrusivas o excluyendo prueba de la valo-
racion definitiva del caso.

En las lineas que siguen, abordaremos aspectos generales de las medidas
intrusivas en un contexto investigativo, profundizando el estudio de ciertos ele-
mentos regulatorios relevantes para algunas de ellas. También nos detendremos
en la institucion de la prueba ilicita, en aquella parte que tenga importancia
para discernir la validez o no de un material probatorio generado por una me-
dida intrusiva. Terminaremos exponiendo una serie de “casos dificiles”, que
juzgamos de regular ocurrencia en la practica forense, asi como complejos de
resolver mediante férmulas preestablecidas. Pretendemos proponer criterios para
responder a la interrogante si la prueba generada por determinadas medidas
intrusivas son o no vdlidas, fundados ellos en razones positivas y dogmaticas,
que permitan solucionar estos casos seleccionados.

El establecimiento de estos criterios se estima como una necesidad urgente
en nuestro quehacer procesal, puesto que el silencio dogmdtico, en la practica,
permite que las exigencias para la validacién probatoria del material obtenido con
estas medidas, sea tan diverso como jueces intervienen en las causas, reduciendo
el problema a un asunto casi de mera subjetividad o intuicién del intérprete.

Se pretende, en definitiva, constituir un aporte hacia la construccién de reglas
y estandares de aplicacion generalizable, en materia de admisién probatoria de
elementos obtenidos mediante la aplicacion de medidas intrusivas.
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2. Los derechos fundamentales y el proceso penal
2.1. Restriccion de los derechos fundamentales

Como primer tema cabe referirse a la restriccion de los derechos funda-
mentales como una figura juridica dirigida a la proteccion eficaz de dichos
derechos. En particular, ha de tomarse en cuenta fundamentalmente la nocién
clasica de dicho instrumento, esto es, aquella que sirve para su salvaguarda
frente a actuaciones de los poderes puiblicos'.

La jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales de algunos paises de
Europa establece, con cardcter general, la correspondencia entre la idea de la
conformidad constitucional, exigible a toda medida estatal que incide sobre
derechos fundamentales, y la expresion “restriccion” o “limitacion” de tales de-
rechos. Dicha vinculacién se ha argumentado con la afirmacion, generalmente
admitida por los mencionados tribunales, que ni los derechos fundamentales
son absolutos ni tampoco sus limites. Derechos y limites se sitGan en un régimen
de “concurrencia normativa”, en el sentido de que actdan reciprocamente, si
bien, ante la posicion privilegiada que los derechos fundamentales ocupan en
nuestro ordenamiento, debe restringirse el alcance de las normas limitadores
que actdan sobre ellos o, lo que es lo mismo, los Iimites deben interpretarse
restrictivamente y en el sentido mds favorable a la eficacia y esencia de dichos
derechos?.

Asi las cosas, como nocion de restriccion de derechos fundamentales no ha
sido suficientemente elaborada por nuestra doctrina, tal circunstancia conduce a
la bdsqueda de tal concepto en otros ordenamientos juridicos, como el aleman,
donde ha sido objeto de elaboracién doctrinal, con el propésito de incorporar
el término equivalente a nuestro ordenamiento juridico’.

De conformidad con la mencionada concepcion doctrinal germana, las
medidas restrictivas de derechos fundamentales pueden definirse como aquellas
intromisiones vulneradoras prima facie del ambito de proteccion de los dere-
chos fundamentales, lo que conforma el supuesto de hecho de dichos derechos
que precisan, por este motivo, de justificacién de acuerdo con el principio de
proporcionalidad*.

En cuanto a su naturaleza juridica, la figura juridica de la restriccion
de derechos fundamentales constituye un mecanismo de control de la

T Casezubo Bajo (2004), p. 27.
2 CaBezupo Bajo (2004), p. 28.
> ScHmaLz (1997), pp. 55y ss.; EckHOFF (1992), p. 21, y PiErRoTH y ScHLINk (1989), pp. 336-337.

* Sobre el principio de proporcionalidad, ver por todos: BernaL (2005). Para el enjuiciamiento criminal
ver: GonzALez-CUELLAR (1990), especialmente, pp. 49 y ss.
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constitucionalidad de las actuaciones estatales lesivas de los mencionados
derechos que persiguen dos funciones. De un lado, una finalidad principal
y positiva que se concreta en su caracter de “limite de limites”, al igual que
otros instrumentos juridicos, como la reserva de ley organica, la garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, la motivacién de la limi-
tacion del derecho y el cumplimiento del principio de proporcionalidad®. De
otro lado, una funcién negativa y fiduciaria de la primera, como es la deter-
minacién aproximada del contenido esencial de los derechos fundamentales,
de acuerdo con la teoria “subjetiva relativa”®.

En este sentido, mientras la teoria subjetiva absoluta afirma que el nicleo
esencial en cada derecho en ningtin caso puede ser afectado, de acuerdo con la
teoria subjetiva relativa postulada por Alexy, el contenido esencial es el resultado
de una ponderacion, esto es, los Iimites que responden al principio de propor-
cionalidad implican que no se lesiona la garantia del contenido esencial, aunque
en el caso particular no dejen nada del derecho fundamental, de manera que
la garantia del contenido esencial se reduce al principio de proporcionalidad”.
Dicha postura es la mantenida por el Tribunal Constitucional espafiol pues, si
bien ha postulado que se aplican excepcionalmente ambas garantias, exige
fundamentalmente, en caso de restricciones efectuadas por el Poder Judicial,
el cumplimiento del principio de proporcionalidad?.

Por tanto, la restriccion de derechos fundamentales y el contenido esencial
de los mencionados derechos constituyen dos mecanismos de proteccion de los
derechos fundamentales que conforman las dos caras de una misma moneda.

En cuanto a los Iimites a los derechos fundamentales, Alexy parte de la
“teoria externa”, que se corresponde con la “teoria de los limites inmanentes”.
En particular, Alexy manifiesta que conforme a la “teoria externa”, cabe distin-
guir el derecho, de un lado, y sus limites o restricciones, por otro’. Entre ellos
opera una relacion especial, denominada de limitacién o restriccion, tan sélo

5 A este respecto, se senala que constituyen “limites de Iimites” el principio de proporcionalidad o
prohibicién de exceso, garantia de contenido esencial (art. 19.2 GG alemana), la prohibicion de una
ley limitadora especial (art. 29.1.1. GG alemana) y la cita de precepto (art. 19.1.2 GG alemana). Asi
lo indica: PIEROTH Y ScHLINK (1989), p. 72.

®  Casezupo Bajo (2004), p. 30.

7 Caezupo Bajo (2004), p. 30. Segin la teoria subjetiva que se contrapone a la objetividad, hay posi-
ciones respecto a las cuales no existe ninguna razén superior que las desplace, como ha afirmado Alexy
en: ALExy (1986), p. 290y pp. 288-291. También sigue la distincién: PiEROTH y ScHLINK (1989), pp. 76-78.

8 En este sentido ver: STC 137/1990, de 19 de julio de 1990 (F). 6°), exige el cumplimiento de la
garantia del contenido esencial, asi como el principio de proporcionalidad.

° La distincién entre la teoria externa y la teoria interna ha sido puesta de manifiesto por EckHOFF
(1992), pp. 12 y 13 y por ALexy (1986), pp. 268-269.
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cuando concurre una necesidad, externa al derecho, de compatibilizarlos con
otros derechos individuales y bienes colectivos'.

Siguiendo esta doctrina, nuestro Tribunal Constitucional ha sefalado que
es constitucionalmente admisible limitar un derecho fundamental, sin impedir
su libre ejercicio, pero para ello dichas restricciones deben cumplir estrictas
condiciones, entre ellas, la de estar establecidas con parametros incuestionables,
esto es, ser razonables y justificadas''.

Sobre lo anterior, nos referiremos con mas detalle infra (4.8.) al tratar sobre
los limites de la exclusién probatoria por ilicitud y de la metodologia para so-
lucionar posibles conflictos en esta tematica.

2.2. Investigacion penal, medidas intrusivas y recoleccion probatoria

La investigacion criminal constituye un constante ejercicio de formulacion
de hipdtesis intelectuales, planteamiento de conjeturas y elaboracién de posi-
bles explicaciones que se correspondan con aquella parte de los hechos que
es susceptible de ser demostrada a través de la prueba. El desarrollo de este
ejercicio ya evidencia que la justicia —y especialmente la criminal-se encuentra
intimamente asociada al concepto de “verdad”. Por cierto, no nos referimos
a ésta en su dimension filoséfica, metafisica ni menos aun religiosa, sino que
usamos este vocablo para aludir a un concepto mucho mas modesto y menos
pretencioso. Para los efectos procesales penales, siguiendo a Maier, entendemos
por “verdad” la correspondencia que guarda la hipétesis que sostiene un sujeto
respecto de un hecho con relevancia penal, y lo que se haya podido evidenciar
de ese hecho, mediante los mecanismos que la ley prevé'.

De lo anteriormente dicho fluye que la actividad investigativa y en concreto
la labor de recoleccién probatoria, constituyen un conjunto de acciones llevadas
adelante por el 6rgano que sostiene la persecucién penal, en términos genera-
les, el Ministerio Publico, para poder establecer la verdad, en los términos que
ella sea factible de obtener. El cimulo de datos que se obtenga como resultado
de este proceso permitira al Ministerio Publico, decidir si el hecho indagado
corresponde 0 no a un suceso con relevancia penal y, en la afirmativa, dirimir
si estd en condiciones de enervar, con relativas posibilidades de éxito, la accion
penal en contra del o los sujetos que aparecen como responsables. De la tltima
idea expuesta y siguiendo en ello a los profesores Duce y Riego, puede afirmarse

19 Casezupo Bajo (2004), p. 32.

' STC N° 946-2007 “FM Seguridad S.A.”, inaplicabililidad por inconstitucionalidad, considerandos
43-46. Esta sentencia sigue la jurisprudencia de los roles N°. 226 y 280.

2 Maier (2011), pp. 71-72.
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que la etapa investigativa s6lo busca reunir informacién para el persecutor, con
el objetivo que prepare actuaciones futuras (de cara a un juicio o al término
anticipado de la causa). El reunir trazos de informacién, organizarla, ponderarla,
intentando unificarla bajo una misma teoria interpretativa del evento indagado,
es un ejercicio de gestion de datos desprovisto de cualquier valor probatorio o
jurisdiccional intrinseco. Lo reunido durante la investigacion sélo serd prueba
cuando se haya producido e incorporado en forma al juicio®.

La labor investigativa, por cierto, no se desarrolla en un mundo aséptico
y abstracto, sino que se ejecuta en una sociedad de personas estrechamente
relacionadas entre si y titulares de derechos e intereses constitucionalmente
protegidos. Al anterior factor, debe sumarse el hecho que los delitos por cierto
procuran ser cometidos en la clandestinidad, silenciando cualquier rastro o
vestigio que pueda hacerlos visibles o el camino para llegar a sus responsa-
bles. El delito en general subyace oculto y es necesario que el Estado hurgue
para que éste salga a la luz. En este contexto, las acciones investigativas del
Estado persecutor invaden las esferas juridicas de los ciudadanos, provocando
en ocasiones vulneraciones o amenazas a los derechos esenciales. Por cierto
que algunas acciones investigativas podran no conculcar ni amenazar garantia
ciudadana alguna. Sin embargo, debe admitirse que una gran cantidad de di-
ligencias investigativas, en mayor o menor medida, conllevan una amenaza o
derechamente una lesién a algunos derechos sustanciales de las personas. Asi,
muchas veces el investigar con relativa eficacia demandara realizar registros
corporales, revisiones de equipajes, allanamiento de inmuebles, interceptar
comunicaciones, entre otras medidas, cada una de las cuales tiene la poten-
cialidad de afectar derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
tales como la libertad ambulatoria, la propiedad, la intimidad, la privacidad de
las comunicaciones, etc.

Establecer la intangibilidad absoluta de los derechos ciudadanos de cara
a la investigaciéon penal seria, sin eufemismos, condenar a muerte cualquier
expectativa de contar con un sistema procesal penal. La actividad investigativa
mantiene una relacién indisociable con los derechos fundamentales, regulando
su afectacion. Asi lo afirma Horvitz al sefalar que “... es evidente [que]... du-
rante la investigacion preparatoria se produce de modo inevitable una tension
entre la necesidad de eficacia de la persecucion penal del Estado y el respeto
de las garantias individuales comprometidas con dicha persecucion...” (Horvitz
y Lépez, 2002, I, p. 447)".

13 Duce y RieGo (2007), p. 120.
4 Véase también BoriLL (1988), p. 227.
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Es por lo anterior, y ante la pristina necesidad de establecer un persecucion
penal eficaz, que el legislador establece normas que, o regulan la actividad de
recoleccion probatoria o la limitan, en términos tales, que si bien esta reglada
y autorizada la invasién del Estado a ciertos derechos ciudadanos en el pro-
cedimiento de persecucion, estos casos deben estar circunscritos a aquellas
situaciones, formas y relaciones de proporcién que el legislador previé como
tolerables.

2.3. Criterios que debe tomar en cuenta el juez de garantia para autorizar la
realizacion de tal diligencia

El juez de garantia debe analizar si, en el caso concreto, resulta justifica-
da la vulneracién de garantias que implicaria la realizacién de la diligencia
cuya autorizacion solicita el fiscal, atendida la gravedad o la importancia del
hecho que se investiga'®. En otras palabras, el juez debe aplicar el principio
de proporcionalidad y operar con la légica de costo versus beneficio, que
lo inspira (ponderar, por un lado, la magnitud de la afectacion de derechos
que la diligencia importa y, por otro, la gravedad del hecho que se trata de
esclarecer)’®.

Ademas del principio de proporcionalidad, el juez de garantia debe examinar
el mérito de la solicitud y la pertinencia de la diligencia que se pretende reali-
zar. En otras palabras, debe analizar si hay antecedentes que permitan suponer
la existencia del delito que se investiga y si la realizacion de la diligencia es
necesaria para su esclarecimiento'”.

Finalmente, el juez de garantia debe considerar en la ecuacion la eventual
afectacion a la dignidad humana que la medida intrusiva puede acarrear, ya
sea al imputado o a terceros. El propio legislador reconoce la existencia de este
limite en la regulacion de algunas diligencias intrusivas, al impedir, por ejemplo,
la realizacion de examenes corporales que puedan menoscabar la dignidad del
interesado'®. Por otro lado, la necesidad de respeto y preservacion de la digni-
dad humana emana del propio texto constitucional, el que en su articulo 1° le
otorga el caracter de digno a todo ser humano por el hecho de ser tal y fuerza,
ademas, a supeditar los intereses del Estado (como lo es la persecucion penal)
al servicio del individuo.

5 FaLcone y Ouiver (2012), pp. 135-136.

( ),

16 FALCONE y OLIVER (2012), pp. 135-136.
17" FALCONE y OLIVER (2012), pp. 135-136.
8 FaLCONE y OLIVER (2012), pp. 135-136.
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3. Algunas diligencias limitativas de derechos fundamentales en el
ordenamiento procesal penal

En este apartado, nos proponemos destacar, aunque sea someramente, los
aspectos legales y doctrinarios mas relevantes de algunas diligencias limitati-
vas de derechos fundamentales que han sido concretamente reguladas por el
Cédigo del ramo.

3.1. Entrada y registro de inmuebles e incautacion de objetos y documentos
en el proceso penal chileno

En este contexto, las medidas de entrada, registro e incautacion son de
aquellas medidas de investigacion que requieren autorizacion judicial previa.
Buscan, amén de la averiguacién o comprobacion de un hecho determinado,
poder fijarlo de manera incontestable, de forma que lo obtenido a través de la
diligencia pueda ser valorado como prueba en la etapa procesal de juicio'.

Por otro lado, como se puede apreciar, la medida de incautacién se encuentra
intimamente relacionada con la de entrada y registro. Por tanto, es necesario
detenerse brevemente y sefialar algunas ideas sobre esta tltima.

La diligencia de entrada y registro persigue la obtencién de fuentes de
prueba para la comprobacién del hecho punible o la participacién culpable
y/o para la solicitud de una medida cautelar. Se afecta la garantia constitucional
de la intimidad e inviolabilidad del hogar (arts. 19 N° 4 y 5 CPR, 17 PIDCP,
11 CADH)*.

Sélo se exige autorizacion judicial previa para los lugares o edificios cerra-
dos. Asi las cosas, serd necesario contar con la autorizacién judicial cuando el
propietario o el encargado del edificio no permitiere la entrada y registro, de-
biendo el fiscal informar al juez sobre los motivos invocados por tales personas
al negar la entrada y registro (articulo 205 inciso final CPP).

Excepcionalmente, la ley permite que la policia entre en un lugar cerrado y
lo registre, sin el consentimiento expreso del propietario o encargado, cuando las

9 En relacion con diligencias de entrada, registro e incautacion, se pueden revisar, entre otros, los
siguientes trabajos: ALVAREZ y Rius (2009); GArAY e INcHAUSTI (2006); MARTINEZ (2002); MOREIRA (2009),
pp. 185-212; Patomo (2004), pp. 303 y ss.; Rives (2004); RoxiN (1997), pp. 654-656; ZavipicH (2009),
pp. 147-156.

20 La entrada y registro en derecho espanol es definida como: un acto procesal de investigacién res-
trictivo de un derecho fundamental —la inviolabilidad del domicilio— condicionado a los presupuestos
previstos en el ordenamiento juridico, que tiene por objeto la penetracién en un lugar para la deten-
cion del sospechoso, la ejecucion de un mandamiento de prisién o para prevenir la comision de un
hecho delictivo y, en su caso, la observacion, bisqueda y recogida de efectos o instrumentos del delito
u otros objetos que puedan servir para su descubrimiento o comprobacién cuando existan indicios
determinantes para su adopcion. Véase Hinojosa (1996), p. 55.
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llamadas de auxilio de personas que se encuentren en el interior u otros signos
evidentes indiquen que en el recinto se esta cometiendo un delito (articulo 206
inciso 1° CPP). En este caso, la policia debera comunicarse inmediatamente con
el fiscal y levantar un acta del procedimiento cuya copia deberd entregarse al
propietario o encargado del lugar, y la cual debera ser remitida dentro de las
12 horas siguientes al fiscal (articulo 206 inciso 2° CPP).

A efectos de hacer efectivas las correspondientes responsabilidades, la
ley exige que quede constancia en los registros de la individualizacién del
funcionario que practique el allanamiento, quien debe ademas procurar que
la diligencia se desarrolle minimizando los dafos y molestias a los ocupantes
(articulo 205 inciso 2 CPP).

Por otro lado, la incautacién es una medida intrusiva que afecta el derecho
de propiedad del titular del bien respectivo, contemplado en el art. 19 N° 24
CPR?". En general, esta diligencia de investigacién tiene por finalidad, tanto
asegurar la evidencia que sirva para acreditar el cuerpo del delito y la partici-
pacion culpable, como los efectos del respectivo delito, que puedan ser objeto
de pena de comiso en la sentencia definitiva®’.

Respecto del objeto de esta medida, en primer lugar, por documento se ha de
entender cualquiera clase de escrito, sea carta, diploma u otros que den cuenta
de un hecho; por lo que engloba diarios de vida, grabaciones y otros analogos,
mientras que por correspondencia, se abarca un concepto mas genérico de
comunicacion escrita, no limitdndose a las epistolas, sino que comprendiendo
l[a comunicacion de ideas o sentimientos, [lamadas telefénicas, fax o inclusive
las encomiendas o paquetes postales. Ciertamente asi se dejé establecido en
la historia fidedigna del establecimiento de la garantia en comento, en que
se entendié por comunicaciones privadas “todas aquellas en que el emitente
singulariza al destinatario de su comunicacion, [...] con el evidente propésito
de que sélo él la reciba”.

2 En este sentido véase HorviTz en Horvitz y Lopez (2002), p. 533.

22 Para algunos, la incautacién conlleva un atentado al derecho a la intimidad (art. 19 N° 4 de la CPR),
en la medida en que afecta la esfera mas privada de una persona y que aquélla desea mantener en reserva
respecto de otras y que, en este sentido, puede ser denominado como una suerte de “autodeterminacién
informativa”, toda vez que, a través de su proteccidn, se permite a los ciudadanos decidir libre y sobe-
ranamente a quiénes, con qué grado de completitud, cémo y cudndo se dara una informacién y cémo
se hard la divulgaciéon de aquélla. Atafie también a la inviolabilidad de “toda forma de comunicacion
privada” (art. 19 N° 5 CPR), entendiéndose como una manifestacion del derecho anterior, aunque mas
concreta, y que tiene su fuente en la proteccion a la vida privada, ya que ella no se acaba en la persona
humana, sino que reconoce en éstas la necesidad de establecer comunicaciones bien sea por la palabra
hablada o escrita. De sélo cautelarse la vida privada y la honra se deja de lado la parte mas social del ser
humano y sin la cual la persona no logra su plena realizacion personal. Véase Acura (2013), pp. 50 y ss.

2 Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, p. 340.
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Para determinar como se lleva adelante esta diligencia, se debe distinguir
segln si los objetos o documentos se encuentran en poder del imputado o de
un tercero®*:

a) Si los objetos o documentos se encuentran en poder del imputado: puede
ocurrir que quiera entregarlos voluntariamente, caso en el cual se procede sin
mas a su levantamiento. Si éste se niega a entregarlos o si el requerimiento de
su entrega voluntaria puede poner en peligro el éxito de la investigacion, la
incautacion sélo puede hacerse previa “orden” judicial (articulo 217 inciso 1°
CPP). Hacen excepcion a la regla antedicha los casos de delitos flagrantes y de
objetos o documentos que se encontraren en el sitio del suceso, pues en ellos la
incautacion cabe en forma inmediata, sin previa orden ni autorizacion judicial
[articulos 83 letra b) y 187 inciso 2° CPP].

b) Si los objetos o documentos se encuentran en poder de un tercero: éste
puede, en primer término, hacer entrega voluntaria de los mismos. Si ello no
sucediese, se le puede apercibir para que los entregue, del mismo modo como
puede apremiarse a un testigo para que declare ante el Ministerio Pdblico, es
decir, mediante arresto o multa (articulo 217 inciso 2° CPP).

También debemos sefalar que existe un listado de objetos y documentos
sobre los que no puede recaer la incautacién (articulo 220 CPP). Por otro lado,
el articulo 221 del CPP establece que de toda diligencia se levantara un inven-
tario, conforme a las reglas generales. El encargado de la diligencia otorgara al
imputado o a la persona que lo hubiere tenido en su poder un recibo detallado
de los objetos y documentos incautados.

Al Ministerio Pdblico corresponde la conservacion bajo custodia de las es-
pecies recogidas durante la investigacion, debiendo habilitar dependencias para
tal fin y adoptar las medidas necesarias para evitar que se alteren de cualquier
forma (articulo 188 CPP).

Este deber se relaciona con la llamada “cadena de custodia” de las fuentes
de prueba, es decir, con los resguardos necesarios para la preservacién de la
evidencia hasta su presentacién en juicio. Evidentemente, en una estructura
procesal cuya pieza principal es el juicio oral, fase en que se produce la prueba
que servird de base a la sentencia, es fundamental la conservacién de los ob-
jetos, documentos y especies de la investigacion desde su levantamiento hasta
su presentacion a la audiencia principal del procedimiento. Para el Ministerio
Publico esta tarea es atin mas relevante, pues tiene la carga de la prueba y debe
superar el estandar de conviccion “mds alla de toda duda razonable” que fija el
articulo 340 del CPP. Asi las cosas, cualquier sospecha respecto de la indemnidad
o integridad de la evidencia, o de su manejo inadecuado, pueden repercutir

24 FaLconE y Ouver (2012), pp. 139 y 149.
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negativamente en la presentacién del caso. Cuando la falta de conservacién
de una especie afecte los derechos del imputado, éste podra reclamar ante el
juez de garantia a fin de que se adopten las medidas necesarias para la debida
preservacion e integridad de los objetos recogidos. La misma reclamacion podria
efectuarse por la victima, el querellante o el actor civil®>.

Cuando el imputado u otro interviniente deseen tener acceso a las especies
incautadas con el fin de realizar alguna pericia o reconocimiento, deberan
solicitar autorizacion al Ministerio Pablico o al juez de garantia, cuando aquél
se niegue a la misma. El Ministerio Pablico deberd llevar un registro especial en
el que consten la identificacion de las personas autorizadas para reconocerlas
o manipularlas. Esta norma constituye una cautela que permite reconstruir la
cadena de prueba a fin de determinar las responsabilidades personales que
pudieren existir respecto de manejo inadecuado o indebido®.

De acuerdo con el articulo 189 del CPP las reclamaciones o tercerias que los
intervinientes o terceros entablen durante la investigacion con el fin de obtener
la restitucion de los objetos recogidos o incautados se tramitardn ante el juez de
garantia. Por otro lado, se establece que la resolucién que la acoja se limitara a
declarar el derecho del reclamante sobre dichos objetos, pero no se efectuara
la devolucién de éstos sino hasta después de concluido el procedimiento, a
menos que el tribunal considere innecesaria su conservacion?’.

La excepcion a esta regla la constituyen los efectos de algunos delitos contra
la propiedad. En efecto, las cosas hurtadas, robadas o estafadas se entregaran
a su duefio en cualquier estado del procedimiento, una vez comprobado su
dominio por cualquier medio y establecido su valor.

La ley sefiala que debera dejarse constancia mediante fotografias u otros
medios que resulten convenientes de las especies restituidas o devueltas, las
que podran ser incorporadas como medio de prueba de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 323 y 333 del CPP.

% Horvitz y Lopez (2002), pp. 536-537.
2 Horvitz y Lopez (2002), p. 537.

27 Estos articulos se relacionan en parte con la llamada “responsabilidad civil ex-delicto”. La comision
de un hecho delictivo no sélo puede comportar responsabilidad penal, sino también la denominada
responsabilidad civil ex delicto. En efecto, responsabilidad penal y responsabilidad civil, pese a su
distinta naturaleza, tienen, como presupuesto comin, la concurrencia de un acto ilicito, es decir, un
acto u omisién contrario a derecho: lesion o puesta en peligro de un bien juridico y causacion de un
dano, respectivamente. Asi, ilicito penal y civil forman parte de una categoria mds amplia, los “actos
ilicitos”. Por tanto, no hay una diferencia cualitativa entre un ilicito penal y un ilicito civil, sélo una
decision politico-criminal que ha llevado al legislador a la tipificacion de ciertos ilicitos. Véase NUREez
y Perez (2013), pp. 280-281.
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3.2. Diligencia auténoma de la policia de control de identidad

Por regla general, la policia no se encuentra facultada para interceptar per-
sonas y requerir su identificacion, lo cual es una manifestacion de la garantia
constitucional de la libertad ambulatoria o de desplazamiento. Por excepcién, el
art. 85 CPP obliga a la policia a solicitar la identificacion de cualquier persona
en determinados casos?®®.

El control de identidad es una zona intermedia, pues se mueve entre dos
extremos: el ejercicio de la libertad ambulatoria y las hipétesis de flagrancia
delictiva, donde lo que procede es la detencién del sujeto®.

Esta diligencia puede tener lugar en los casos fundados en que, segtn las cir-
cunstancias, los funcionarios policiales estimaren que existen indicios de que la
persona controlada: a) Hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple
delito o falta, b) Se dispusiere a cometerlo, c) Pudiere suministrar informacién
atil para la indagacion de un crimen, simple delito o falta, y d) Cuando la per-
sona se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad.

4. Consideraciones generales sobre la prueba ilicita
4.1. Control de las garantias durante la etapa de investigacion

Hemos afirmado que la investigacion penal se trata de una actividad de
indole administrativa, llevada adelante en términos generales por el Ministerio
Publico, érgano que por definicién (articulo 83 inciso 1° de la CPR) esta veda-
do de ejercer funciones jurisdiccionales. Durante esta etapa preparatoria, no
se adoptan decisiones relativas al fondo del conflicto penal y es por eso que
la participacion de la funcién jurisdiccional durante la etapa de investigacion,
s6lo se limita a aspectos complementarios a esta Gltima, como pueden ser las
autorizaciones judiciales para medidas intrusivas (articulos 9°, 202, 218 del CPP,
etc.), la concesién de medidas cautelares que aseguren el cumplimiento de los
fines del proceso (articulos 140, 155 y 157 del CPP), la adopcion de medidas
idoneas para asegurar el ejercicio del derecho a defensa del imputado (articulos
10, 95, 186 del CPP, etc.).

Nuestro legislador ha previsto y reglado varios posibles casos de afectacion
de garantias esenciales durante la etapa investigativa. Asi, se establecen diversas
hipétesis bajo las cuales es posible para el Ministerio Publico (o las policias)
conculcar derechos esenciales, en la medida que se cumplan ciertos requisitos y
presupuestos. El control sobre la correcta aplicacion de la normativa del instituto

%8 FaLcoNE y OLver (2012), p. 61.
29 FaLconE y OLver (2012), p. 62.
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invocado sélo podra ser revisada ex post por la instancia jurisdiccional respec-
tiva. Se trata, a modo de ejemplo, de aquellos casos en que la ley ha reglado
la detencion por flagrancia (articulo 130 CPP), la realizacién de controles de
identidad (articulo 85 CPP) o la entrada y registro de un inmueble “...cuando
las llamadas de auxilio de personas que se encontraren en el interior u otros
signos evidentes indicaren que en el recinto se estd cometiendo un delito”
(articulo 206 CPP), etc.

Por otra parte, existe un ilimitado catalogo de posibles diligencias conculca-
doras de derechos esenciales, en las cuales, ora porque facticamente es posible
proceder mediante autorizaciones previas, ora porque son particularmente mas
violentas que las primeras, s6lo puede procederse existiendo una autorizacion
judicial anterior que la conceda. Algunos de estos casos de autorizacion judicial
previa han sido reglados particularmente por el legislador, como sucede en las
tomas de muestras corporales de un sujeto (articulo 197 CPP), la interceptacion
de las comunicaciones (articulo 222 CPP), etc. Para el resto de diligencias no
expresamente regladas, catalogo por lo demas ilimitado, existe una clausula
amplia contenida en el CPP, en su articulo 9°, que reza que “toda actuacion
del procedimiento que privare al imputado o a un tercero del ejercicio de los
derechos que la Constitucion asegura, o lo restringiere o perturbare, requerira
de autorizacion judicial previa”.

La reglamentacion referida y el mecanismo establecido en ella, forman
parte de un primer sistema de control de legalidad y constitucionalidad de
las actuaciones investigativas, de una inspiracién eminentemente preventiva,
que buscan cuidar que la persecucién se desarrolle en las condiciones que
el legislador y el constituyente previeron, y sélo en aquellos casos en que lo
establecieron.

4.2. Reglas de exclusion de prueba y prueba ilicita

Las medidas descritas supra, de caracter fundamentalmente preventivo, que
adopta nuestra legislacién y los ordenamientos comparados en general, serdn
en multiples ocasiones insuficientes e ineficaces para proteger las garantias
esenciales, ya sea porque no hubo control previo, porque si bien existiendo él
mismo fue insuficiente o porque habiendo existido autorizacién previa, la eje-
cucion la deshborda. Generada que sea la prueba con la infraccién de garantias,
cualquier interviniente en el proceso, no obstante lo anterior, podria tener la
expectativa que aquel medio sea introducido a juicio y valorado en el mismo.
Para el problema planteado, cada sistema juridico debe construir una respuesta
para este dilema. Entre nosotros, son precisamente las reglas de exclusién y
especificamente las de la prueba ilicita, aquellas que proporcionan soluciones
para esta tipologia de situaciones.
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Conviene precisar, como punto de partida, la intima relacién que la doctri-
na aprecia entre el respecto de las garantias fundamentales, la legitimidad del
ejercicio jurisdiccional y el cognoscitivismo (conocer los hechos). Siguiendo a
Ferrajoli, un sistema garantista debe construirse fundamentalmente, en lo que
nos convoca, sobre aserciones sujetas a verificacion, lo que se logra estable-
ciendo “... un sistema de minimizacién del poder y de maximizacion del saber
judicial, en cuanto condiciona la validez de las decisiones a la verdad, empirica
y légicamente controlable, de sus motivaciones” (Ferrajoli, 1989, p. 20). Toda
informacion que conduzca a una mayor riqueza decisiva, generara razonamien-
tos y motivaciones susceptibles de ser controladas, excluyendo a contrapelo la
subjetividad del juzgador. Para el autor citado, el juicio penal generara garantias
a los ciudadanos cuando se logre restringir la actividad juzgadora al reconoci-
miento de la norma aplicable y al conocimiento del derecho®. La aspiracion
dltima de un modelo probatorio apegado a la idea cognoscitivista, conforme
sostiene Gascon Abellan, en dltimo término es el ideal de conocer o reconstruir
los hechos efectivamente acaecidos®'.

La concepcioén probatoria referida supra, postula que el sistema procesal
penal, como cualquier sistema que emita decisiones, debe ser alimentado por
una amplia y nutricia gama de informaciones. En este contexto, para lograr no
s6lo una decision, sino la mejor posible, debe procurarse que los datos que se
incorporen a juicio, para ser considerados al momento de la adjudicacién, sean
lo mas amplios que las técnicas investigativas lo permitan. Bajo este prisma, una
concepcion garantista de justicia y enfocada a la satisfaccion de los justiciados,
debe regirse por una regla general indiscutible: la de la inclusién probatoria. Todo
dato o informacién que sirva para la resolucién del caso debe llegar a juicio.

Los sistemas con aspiraciones garantistas establecen, por regla general, la
libertad probatoria, directriz que, segln sefala Maier, dispone que salvo que
exista una regla juridica que ordene lo contrario, todo hecho (afirmacién sobre
un hecho) puede ser probado en juicio y esa prueba puede ser a través de cual-
quier medio®?. Esta directriz es la que establece nuestro CPP en su articulo 295
cuando expresa “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”.

Bajo esta perspectiva, toda regla de exclusién de prueba es derechamente
excepcional. Sin embargo, los ordenamientos juridicos comparados y la doctrina

30 FerrajoLl (1989), pp. 35-37.
31 GASCON ABELLAN (s.f.), p. 4.
32 MAIER (2011), p. 108.
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aceptan de forma mas o menos uniforme*, la existencia de cortapisas minimas
para el ofrecimiento probatorio, dentro de las que destaca, por ejemplo, la po-
sibilidad de expulsar prueba que resulte impertinente o notoriamente excesiva,
todo ello, en defensa de la economia procesal y la celeridad de los juicios. Para
los efectos de este trabajo, s6lo nos interesa una regla de exclusion, a saber, la
llamada prueba ilicita.

4.3. Concepto de prueba ilicita

La aproximacion al concepto de prueba ilicita presenta diversas comple-
jidades, las que se inauguran desde la propia voz “ilicita” que se utiliza para
construir el concepto. Se trata, por cierto, de una férmula verbal engafiosa, si
se entiende que la ilicitud tiene que ver con la contrariedad con la ley, pero a
la vez se dota al instituto de un contenido que excede con creces una cuestion
acerca de la mera legalidad. Por otro lado, la proliferacion de este instituto en
los ordenamientos comparados, sus distintas realidades normativas y el profuso
trabajo doctrinario, han provocado que se expanda el contenido de este instituto
de forma tal que bajo él pueden ser incorporados conceptos muy disimiles*. Al
complejo panorama descrito, debe sumarse la no siempre undnime terminologia
utilizada para referirse a este instituto®.

En cualquiera de las concepciones referidas en la doctrina asoman al me-
nos dos elementos comunes, que son generalmente aceptados por la doctrina
y que resultan plenamente aplicables al sistema nacional, como se dird en su
oportunidad. En primer término, existe consenso en que la prueba ilicita y sus
reglas son verdaderas limitaciones o cotos al ingreso de conocimiento para el
juicio criminal y, como tales, constituyen limitaciones a la regla general de la
inclusion probatoria. En segundo lugar, y desde la 6ptica del contenido material
del instituto, se entiende por prueba ilicita a aquella obtenida con infraccion
de garantias constitucionales. A esa conclusion también llega Carocca, quien
expresa que en “... la corriente predominante en doctrina extranjera... se ha
limitado la existencia de una prueba ilicita a los supuestos de vulneracién de

3 Sobre el tema ver: Damaska (1997), pp. 12y ss.

3% Véase MIRANDA (1999), pp. 17-20. El autor resena y explica las concepciones que denomina “am-
plias” sobre la prueba ilicita, desarrollada por la doctrina.

3 Véase Carocca (1998), pp. 308-311. El autor repasa cinco conceptos (prohibiciones probatorias,
prueba ilegal o irregular, prueba ilegitima, prueba viciada y prueba clandestina) que se han utilizado
en doctrina para aludir a cuestiones parecidas o parcialmente coincidentes con la prueba ilicita,
proponiendo empero una diferenciacion entre los primeros y esta dltima. En el mismo sentido, véase
MATURANA Y MONTERO (2010), pp. 870-872 y Maier (2011), pp. 109-110.
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determinadas normas constitucionales esenciales, consagradoras de derechos
fundamentales” (Carocca, 1998, p. 307)%.

Existen dos espacios temporales, si bien intimamente vinculados, diferencia-
bles entre si, en los cuales puede producirse la ilegalidad de la prueba: durante
la “irregular obtencién... y [en la] irregular incorporacién al proceso”. (Cafferata,
1998, p. 17). Mientras que el primer periodo se refiere a la afectacién de ga-
rantias durante la etapa investigativa y, especificamente, en los procedimientos
de recoleccién de informacién; el segundo instante alude a la afectacion de
derechos que pueda generarse con la incorporacién de un medio al juicio. El
caso caracteristico resulta ser la primera categoria, toda vez que es precisamente
durante la etapa investigativa, donde generalmente se produce de manera mas
critica la tensién entre el interés estatal de investigar y sancionar los delitos y
los derechos fundamentales. Asi, un allanamiento irregular sé6lo podra generar
que lo que ahi se obtenga sea considerado prueba ilicita. Sin embargo, existen
supuestos también en que la adquisicion del elemento probatorio no ha sido
obtenido con infracciéon de garantias, pero si podria afectarlas la incorpora-
cion del elemento al juicio. Piénsese, verbigracia, en los [lamados testigos de
contexto, que se refieren a los comportamientos histéricos del imputado, no
directamente vinculados con los hechos materia de la acusacién, pero que
guardarian alguna relacién con los Gltimos, al describir habitos, costumbres,
ritualidades, etc. Podemos afirmar que, en principio, nada hay que infrinja
garantias en la obtencién de estos testimonios por parte del acusador, empero,
las objeciones relativas a la vulneracién de derechos constitucionales puede
formularse y fundarse en su incorporacion a juicio, por el peligro de prejuicio
que los mismos conllevan.

4.4. La prueba ilicita en el ordenamiento procesal penal chileno

Nuestro legislador penal adjetivo, coherente con las directrices del nuevo
CPPy los principios establecidos a propésito del juicio oral, establece abierta-
mente una concepcion cognoscitivista de la prueba, a través de la permision casi
absoluta de incorporar a juicio toda aquella informacién, conste en el medio
que conste, que permita arribar a una decision respecto del caso. El articulo
295 del CPP consagra expresamente un sistema de prueba libre al disponer
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”. A su turno, en relacién a los
mecanismos probatorios, el articulo 323 del citado Cédigo vuelve sobre la idea

36 En similar sentido, véase Horvitz y Lopez (2002), p. 168; Mini (2005), p. 18.

210 Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1
2017, pp. 195 - 246



La prueba ilicita en las diligencias limitativas de derechos fundamentales en el proceso penal chileno

de que para probar basta “... cualquier medio apto para producir fe...”. Todas
estas declaraciones relativas a la libertad de prueba son tdcitamente reiteradas
en el articulo 276 del mismo cuerpo legal, que en su inciso final nos recuerda
que las hipotesis de exclusion son taxativas y excepcionales, ya que aquellas
pruebas que no se encuentren en estas categorias “... serdn admitidas por el
juez de garantia...”.

Establecida que sea la regla general inclusiva en materia probatoria, co-
rresponde abordar la tematica relativa a sistema o mecanismo disefiado por el
legislador para permitir ejercer este control sobre la licitud de la prueba.

La primera norma relativa al control de la licitud probatoria, fue disefiada
para ser ejercida por el juez de garantia durante la audiencia de preparacién
de juicio oral’”. Se lee en el articulo 276 del CPP, bajo el epigrafe “Exclusion de
pruebas para el juicio oral” que “del mismo modo, el juez excluird las pruebas
que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas
nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias
fundamentales”.

La primera hipétesis que plantea la norma citada se circunscribe al caso
de la declaraciéon de nulidad, la que por mandato del articulo 159 del CPP
se refiere a “... actuaciones o diligencias judiciales defectuosas del proce-
dimiento...”. Al depositarse la responsabilidad del desarrollo de la actividad
investigativa sobre los hombros del Ministerio Piblico y no de los Tribunales
de Justicia, los casos en que resulta procesalmente posible declarar la nulidad
de una actuacion investigativa, se reducen a situaciones excepcionalisimas y
de ninguna o escasa aplicacion en la practica forense. Siguiendo a Herndndez,
existirian dos tipos de actuaciones judiciales posibles, susceptibles de ser anu-
ladas: las audiencias y las resoluciones. Fundamentalmente, la posibilidad que
en una audiencia se genere material de relevancia probatoria, se limita a dos
casos: la recepcion de prueba anticipada y la de declaracion del imputado.
Tratandose de resoluciones judiciales con efectos probatorios, es posible un
resultado mds sustancioso desde el punto de vista practico, toda vez que esta
via, la nulidad procesal, constituiria el medio para impugnar autorizaciones u
6rdenes judiciales, viciadas en su génesis, que generaron material probatorio

37 Véase Horviz y Lopez (2002), pp. 197-204; HERNANDEZ (2005), p. 90. Nuestra doctrina no es unanime
respecto a si corresponde también a los tribunales orales en lo penal el control sobre la licitud de la
prueba ofrecida. Para Lopez, razones normativas y de buen funcionamiento del sistema, le llevan a
concluir que en dicha instancia no puede, en términos generales, controlarse la prueba ilicita, y que
s6lo corresponde proceder a recibir y valorar los medios que se hayan incluido en el auto de apertura.
En cambio, para Hernandez, la norma del articulo 276 del CPP cumple una funcién de prohibicién
general de valoracion, la que no sélo tiene como destinatario los jueces de garantia, sino también los
tribunales orales en lo penal.
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que aspira ser presentado y valorado en juicio. El mismo Hernandez agrupa en
cuatro categorias los posibles fundamentos de la nulidad procesal relativa a una
resolucion con efecto probatorio. A saber, se trata de autorizaciones u érdenes:
a) legalmente improcedentes; b) casos en que las mismas son procedentes, pero
no se cumplié algin trdmite establecido por la ley; c) casos en que son conce-
didas siendo legalmente procedentes, pero se ha logrado la decision judicial
mediante engafio u error, y d) casos en que se otorga sin vicios legales formales
ni de voluntad, pero materialmente, desde un punto de vista ex ante, se aprecia
su concesion como arbitraria y carente de todo fundamento®®.

Ya sea por la limitacion relativa a que sélo son anulables las actuaciones
judiciales o que dentro de ellas, en realidad, para que procedan se requiere que
estemos en presencia de un caso de grosero irrespeto de la normativa expresa
que regula a las autorizaciones y 6rdenes, se tratan estas hipétesis de situaciones,
si bien no impensables, claramente marginales.

La segunda hipétesis de casos de exclusion que plantea la norma precitada,
en la segunda parte del precepto, relativa a la expulsion de las pruebas que hu-
biesen sido obtenidas con vulneracién de garantias fundamentales, constituye, en
realidad, la hipétesis de mayor incidencia practica por la amplitud de términos
en que la misma ha sido concebida®®. Se trata de la exclusién probatoria por
ilicitud por antonomasia. Este control de admisibilidad probatoria realizado por
el juez de garantia, permite sin mds, ya no sélo cuestionar el proceder judicial,
sino el del Ministerio Pablico durante la investigacion. Por otro lado, la vasta
aplicabilidad de este precepto en materia de control probatorio, se debe tam-
bién a que las alegaciones relativas a la exclusion probatoria no estdn sujetas a
mayores reglas formales que la oportunidad (audiencia de preparacién de juicio
oral), a diferencia de lo que sucede con las referidas nulidades.

Existe una tercera barrera de control de la licitud probatoria, que corresponde
a la competencia de la Excma. Corte Suprema, en materia de conocimiento del
recurso de nulidad, el que puede ser acogido, de conformidad a lo dispuesto
en la letra a) del articulo 373 del CPP, cuando en cualquier etapa del proce-
dimiento o en el pronunciamiento de la sentencia “... se hubieren infringido
sustancialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los
tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes...”. Se

¥ HEerNANDEZ (2005), pp. 44-48.

39 Véase HERNANDEZ (2005), p. 90. Para el autor la norma del articulo 276 del CPP constituye una pro-
hibicion general de valoracion de prueba ilicita, con independencia de la ubicacién sistematica de la
norma o su alcance directo. Siguiendo a este autor, asi, podria excluirse por ilicitud, no sélo la prueba
obtenida con vulneracién de garantias, sino también aquella que no teniendo un origen espurio, su
incorporacion a juicio conculcaria derechos esenciales.
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trata de una medida sui generis, por cuanto si bien corresponde a una revision
posterior a la realizacién del juicio o dictacion de la sentencia que habria vali-
dado la prueba ilicita, tiene la potencialidad de generar un efecto profilactico
en el proceso, ya sea por la reconsideracion del real valor probatorio de los
elementos viciados por parte del nuevo tribunal no inhabilitado que conoce
del caso, o bien, a través de la orden del Maximo Tribunal de excluir para el
nuevo juicio, el o los antecedentes vulneradores de garantias esenciales. Esto
dltimo, se trata de una tendencia jurisprudencial asentada en la Excma. Corte
Suprema, la que se fundamentaria en el articulo 386 del CPP, que dispone que
acogido un recurso y ordenada que sea la realizacién de un nuevo juicio, el
tribunal ad quem debe determinar “... el estado en que hubiere de quedar el
procedimiento...”, determinacion que incluiria la fijacion del o los medios que
deberdn ser considerados en la nueva audiencia®.

Las medidas descritas constituyen, amén de las facultades concedidas durante
la investigacion al juez de garantia, el bloque de mecanismos ideados por el
legislador procesal penal para asegurarse que la prueba con la que se enjuicie
a los ciudadanos, se someta a una exigencia minima de respeto de las garantias
de los derechos esenciales, ya sea aquellos prescritos en la Constitucién, sea se
trate de otros contemplados en los tratados internacionales vigentes que haya
suscrito Chile.

4.5. Excurso: diferenciacion entre la mera ilicitud y la infraccién de garantias
fundamentales

Anteriormente afirmamos que pese al panorama inicial que puede llevar
a imprecisiones y confusiones, podia distinguirse la existencia de un comun
denominador que pervive en cada concepcién que se expresa sobre la prueba
ilicita, cual era la obtencién de elementos de conviccion mediante vulneracion
de garantias fundamentales. Es ese antecedente el que justifica el consecuente
de exclusion probatoria, quiza la sancién procesal mas severa prevista por el
legislador*.

El bloque legal que regula la prueba ilicita en nuestro CPP, al menos en sus
modalidades de mayor aplicacién, a saber, los mecanismos de los articulos
276y 373 letra a), definitivamente no hacen referencia a una mera contraven-
cién legal como presupuesto de la prueba ilicita. Los mecanismos de depura-
cion de prueba por ilicitud se activan sélo cuando estan en juego “garantias

40 Véanse Corte Suprema, rol N°6305-2010, de 19 de octubre de 2010; Corte Suprema, rol N° 2346-
2013, de 3 de junio de 2013; Corte Suprema, rol N°21413-2014, de 22 de septiembre de 2014, etc.

4 En similar sentido, véase NURez (2001), | p. 334.
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fundamentales” o “... derechos o garantias asegurados por la Constitucién o
por los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigen-
tes...”, segln corresponda*?. El CPP ha establecido una categoria de infraccion
que no resulta equivalente a la mera ilicitud. Por cierto que la inobservancia
de garantias fundamentales contenidas en la CPR, se encuentra en vinculacién
intima a la infraccion de ley. No se pretende en este excurso negar las evidentes
vinculaciones entrambas, sino sélo insistir en su diferente nomenclatura.

Puede afirmarse que en la generalidad de los casos la existencia una vulne-
racion a las garantias fundamentales Ilevard aparejada paralelamente también
una infraccion legal. Ello es asi, porque tanto los tratados internacionales como
la CPR establecen derechos fundamentales, los que normalmente son explaya-
dos y desarrollados por el ordenamiento de caracter legal. Asi, el policia que,
actuando sin autorizacion judicial ni hipétesis legal que lo autorice a proceder
sin ella (autorizacion del afectado, signos evidentes que en el recinto se comete
un delito, etc.), ingresa a un domicilio con el objeto de revisar la existencia de
un elemento relevante para sus pesquisas, no sélo atenta contra la garantia de
la inviolabilidad del hogar consagrada en el articulo 19 N° 5 de la CPR, sino
también infracciona los articulos 9°, 205 y 206 del CPP, preceptos que regulan
el allanamiento de moradas, los que, salvo los casos excepcionales previstos
por la ley, deben ser autorizados por el juez de garantia.

Sin embargo, es posible también concebir, aunque excepcionalmente, la
existencia de estas categorias de infracciones de forma separada. En efecto,
piénsese si durante la ejecucién de un registro realizado con autorizacion
judicial, son incautadas evidencias pertenecientes al propietario del recinto,
consignando ello en los informes policiales, pero ignorando el otorgamiento
del recibo a que hace referencia el articulo 216 del CPP. Resulta evidente que
la falta de entrega del aludido recibo implica haber quebrantado una orden
legal expresa. Sin embargo, parece no existir una afectacion injustificada de
la propiedad, toda vez que la misma ha sido perturbada al titular en un caso y
de la forma prevista en el ordenamiento juridico. La norma quebrantada, mas
bien, dice relacién con aspectos de publicidad o de certeza para el afectado.

42 Noétese que la nulidad procesal, instituto en el cual no se pretende ahondar en este trabajo, por
mandato del articulo 159 del CPP exige para su procedencia la existencia de un perjuicio, el que el
propio precepto define como un atentado a la posibilidad de actuacién de cualquier interviniente,
lo que en definitiva no es sino equivalente a afirmar que se haya infraccionado, en lo pertinente,
el derecho de defensa. Por ello, y siendo este Gltimo derecho también una garantia fundamental,
puede afirmarse que el instituto de la nulidad procesal, al igual que los otros dos mecanismos de
control de prueba ilicita, es un instrumento paliativo de vulneracién de garantias esenciales y no
meras infracciones de ley.
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No aparece posible —no al menos de forma inmediata y natural- conectar la
infraccién legal con algin derecho fundamental.

También puede presentarse la hipétesis contraria. Un acto podra ser com-
pletamente legal, sin embargo, poseer la potencialidad de perturbar derechos
esenciales. A modo de ejemplo, considérese un caso en que un contribuyente,
conforme al articulo 34 del Cédigo Tributario, es citado a declarar de forma
obligatoria y bajo juramento como compele la aludida norma. El contenido de
una declaracién prestada en esas condiciones, si intenta ser introducido en sede
penal, puede razonablemente ser impugnado, por afectar el derecho a guardar
silencio que tanto la CPR (via garantia del debido proceso) y los tratados inter-
nacionales consagran.

En el sentido ya expuesto, Hernandez ha declarado que “resulta forzoso
concluir que la inobservancia de garantias fundamentales representa algo mas
que la mera inobservancia de la legalidad ordinaria, de suerte que para afirmarla
no puede bastar con la infraccion de ley en la obtencion de la prueba, sino
que ademds se requiere que la infraccion pueda vincularse de modo tal con
una garantia fundamental que pueda conceptualizarse como una afectacion
de la misma...”. (Hernandez, 2005, pp. 51 y 52). En el mismo orden de ideas,
afirma Gonzélez que “... la prueba ilicita no es una prueba que infrinja la mera
ilegalidad ordinaria, ya que no toda ella estd compuesta por garantias fundamen-
tales... alli donde se infrinja una garantia fundamental, con independencia de
la jerarquia constitucional o legal del precepto que la contemple o desarrolle,
habra también prueba ilicita”. (Gonzalez, 2010, p. 360).

Se trata también, dicho sea de paso, de la posicién asumida por la Excma.
Corte Suprema, la que ha sostenido —en las ocasiones donde mas claramente ha
podido pronunciarse sobre el topico— que una vulneracién de una norma legal no
acarrea por si sola la nulidad de un juicio o de una sentencia. Sefiala el Maximo
Tribunal que sélo procede considerarse como concurrente la causal del articulo
373 a) del CPP cuando existe una garantia fundamental comprometida, siempre
que, ademas, la afectacion tenga un caracter de sustancial, en contraposicion a
lo que puede estimarse como sélo una afectacion tedrica de un derecho®.

4.6. Principales fundamentos doctrinarios para justificar la exclusién probatoria
por ilicitud

En este apartado repasaremos brevemente las principales fundamentaciones
que a nivel doctrinario se han impuesto para justificar la exclusion probatoria

# Véase Corte Suprema, rol N° 5898-08, de 26 de enero de 2009; y Corte Suprema, rol N° 3657-2010,
de 23 de agosto de 2010.

Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1 215
2017, pp. 195 - 246



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Radl Nunez Ojeda - Claudio Correa Zacarias

por ilicitud y que resultan aplicables al ordenamiento chileno. Sin temor a exa-
gerar, podemos afirmar que se trata de una de las interrogantes mas relevantes
que pueden plantearse en razén de la temdtica en estudio, toda vez que s6lo
el comprender la razén de ser de este instituto y su sentido, permitira fijar sus
fronteras y resolver la casuistica inagotable que presenta el diario quehacer in-
vestigativo y procesal**. Por otro lado, mas alla de las finalidades pragmaticas,
existe una razén sustantiva y de fondo para estudiar este fenémeno y consiste
bdsicamente en fundamentar, si se quiere, en aras de la legitimidad del sistema
de justicia, la exclusion de un material en principio valioso para resolver el
caso. Ello, porque resulta en principio contrario al sentido comun, prescindir de
una informacién que aparece como necesaria y Util para resolver el conflicto.
Existirdn muchos casos en que el material probatorio recabado con vulneracion
de garantias fundamentales podra ser absolutamente necesario para conocer los
hechos y resolverlos adecuadamente. ;Cuan necesaria, por cierto, es la referencia
al arma homicida encontrada (en un allanamiento irregular) en el domicilio del
imputado? En todos estos casos, cada vez que se expulsa prueba del proceso,
lo que existe es una afirmacién del ordenamiento juridico, sin ambages, que
subyace en el sistema algo mds valioso que el conocer los hechos de la forma
mas acabada posible.

El profesor Julidn Lépez, con gran claridad didactica, ha sistematizado en
tres grandes grupos los fundamentos que justifican la exclusién probatoria por
ilicitud. Se trata de los criterios de confiabilidad de la evidencia, de la integridad
judicial y el de la prevencion o deterrence®. Sin embargo, no debe perderse de
vista que estas categorias no son excluyentes de otros muchos esfuerzos doctri-
nales que intentan avanzar hacia una justificacién y un sentido de la exclusion®.

El criterio de la confiabilidad de la evidencia, siguiendo a Lépez, postula que
la prueba ilicitamente obtenida, proporciona un material probatorio defectuoso,
de precaria calidad y de dudosa credibilidad*’. No se cuestiona en esta linea
argumentativa ni la ética estatal ni la moralidad de los agentes de persecucion,
se trata tan s6lo de la afirmacién que la prueba obtenida con violacion de

* En el mismo sentido, véase GuaricLia (2005), pp. 37-38. El autor sostiene que sélo es posible aproxi-
marse a las prohibiciones probatorias, contando con un marco teérico definido, que considere el telos
del instituto. De lo contrario, la prueba ilicita y su alcance quedaria entregada al completo arbitrio y
discrecionalidad del intérprete, conforme determine para cada caso que conozca.

4 Horvitz y Lopez (2002), pp. 180-187.

4 Véase MATURANA y MoONTERO (2010), pp. 877-882; GuAriGLiA (2005), pp. 37-102, y Carocca (1998),
pp. 315-318. Los autores citados exponen un amplio panorama de las tesis y argumentos doctrinales
que justifican la exclusion de la prueba ilicita en el proceso penal y la prescindencia de todo valor
probatorio de éstas.

4 Horvitz y Lopez (2002), pp. 181-182.
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garantias no es fiable. La confesién arrancada a un sujeto mediante tortura fisica
o apremios psicolégicos intensos, es altamente probable que sélo obedezca al
deseo del justiciado de poner fin a su sufrimiento y no necesariamente a la real
ocurrencia de los sucesos que afirme.

Esta tesis puede ser objeto de multiples criticas. En principio, ha sido
desechada por su exceso de pragmatismo y desaprension con el obvio dilema
ético que la prueba ilicita conlleva, todo lo que en definitiva tributa a la
legitimidad del sistema de justicia. Con el actual nivel de consenso que genera
el respeto a los derechos fundamentales en las democracias occidentales,
sencillamente, no es posible desatender el contenido moral del conflicto. Por
otro lado, la afirmacién relativa a la falta de fiabilidad de la prueba ilicita se
trata de un aserto completamente cuestionable y sélo efectivo para un grupo
acotado de casos. La prueba ilicita, en muchas ocasiones, independiente de su
origen espurio, entrega material completamente veridico y contundente. Un
allanamiento irregular, sin causa legal que lo autorice, practicado en un inmueble
donde se encuentra gran cantidad de sustancias estupefacientes, que ha sido
registrado en imagenes y perfectamente documentado, podra generar prueba
muy solida y convincente en relacién con la ocurrencia del delito y también
de la participacién de un sujeto en éste. Por Gltimo, como apunta Guariglia, en
un sistema de libre valoracion de prueba, no es posible declarar inadmisible
un medio por su supuesto escaso valor, toda vez que ello en definitiva es un
problema de apreciacion del tribunal [lamado a conocer del caso*.

En un segundo orden de ideas, siguiendo la sistematizacién de Lépez,
se encuentra el llamado criterio de la integridad judicial*’. Se sostiene que,
prescindiendo de aspectos relativos a la verdad material, el intringulis de este
asunto no es el hecho que el medio tenga alta o baja potencialidad de generar
conviccion. Lo relevante y lo que se juega en la prueba ilicita es la preserva-
cion de una ética jurisdiccional, que asegure que el Estado cuando persiga
un delito mantendra un comportamiento intachable, si se quiere, las manos
limpias y que no incurrird —a pretexto de “hacer justicia”—en comportamientos
similares a los que pretende reprimir. Se trata de una reserva moral minima,
que constituye un verdadero compromiso estatal en el sentido que el derecho
penal no serd aplicado al costo que fuere®®. Conforme sostiene Hernandez, se
trata del criterio que se ha impuesto en el sistema aleman, el cual reconoce

4 GUARIGLIA (2005), p. 41.
* Horvitz y Lopez (2002), pp. 183-185.

50 Véase en similar sentido Kraust (2005), p. 15. Para la autora, a final de cuentas, la consagracion de
la prueba ilicita y; en definitiva, de la puesta de limites a la actividad probatoria, es un indicador de la
existencia de una organizacién democrdtica estatal, toda vez que es un reconocimiento a que el ser
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“... lasupremacia de ciertos valores ideales por sobre las necesidades practicas
de la persecucién penal”®'.

Finalmente, explica Lopez, existe el Ilamado criterio de la prevencién o
deterrence, sistematizacion desarrollada y defendida principalmente por la
jurisprudencia norteamericana®. La fundamentaciéon de la prueba ilicita se
encontraria en la necesidad de disciplinar a las policias (y organismos de
persecucion penal). La exclusion probatoria contendria asi un mensaje claro
y categorico a los agentes policiales: nada de lo que recaben o hagan vulne-
rando derechos esenciales servira como prueba en juicio. Todo el material que
produzcan vulnerando garantias serd desechado y no es mas que una pérdida
de tiempo y de recursos el proceder violando garantias. Por ende, tendria la
finalidad de ensenar a las policias sobre el correcto proceder, desincentivando,
en contrapartida, los comportamientos antinormativos.

4.7. Posicion de los autores respecto de la fundamentacién de la prueba ilicita
en el derecho procesal penal chileno

Variados autores de la doctrina nacional han sostenido que el solo texto de la
Carta Fundamental, sin necesidad de recurrir a la normativa del CPP, permitiria
justificar la existencia del fenémeno de la exclusion probatoria por ilicitud®. Ello
se sostiene en la supremacia de la CPRy, por sobre todo, en la sustancialidad de
los derechos por ella consagrados. Siguiendo a Aldunate, al hablar de derechos
fundamentales pensamos en aquellos que “... junto con considerarse naturales
o innatos, tienen un cardcter primario o basico; su caracter fundamental alude
a su importancia o trascendencia para el desarrollo de la persona” (Aldunate,
2008, p. 48). Nuestra CPR, en su articulo 5°, dispone que la soberania, de la cual
la jurisdiccion es su desprendimiento, reconoce como limite el respeto de los
derechos esenciales. Por lo anterior, el ejercicio de la jurisdiccion sélo podra ser
legitimo con la condicién y en la medida que se respeten los derechos inherentes
a la dignidad humana. Los articulos 276 y 373 a) del CPP, no hacen sino velar
porque el ejercicio del ius puniendi respete la limitacién impuesta por la propia
Constitucion. La exclusién probatoria por ilicitud y los derechos fundamentales
estan unidos de forma indisociable en una relaciéon de medio a fin*.

humano no esta al servicio de la persecucién penal y ésta, si el Estado decide llevarla a cabo, debe
efectuarse conforme al catdlogo de derechos y garantias que se reconocen a toda persona.

*1 HerNANDEZ (2005), p. 28.
*2 Horvitz y Lopez (2002), pp. 186-187.
> Véase ZApATA (2004), pp. 46-55; BoriLL (1988), p. 243, y EcHeverria (2010), p. 107.

5 En similar sentido, véase HernANDEZ (2005), p. 61.
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Los derechos fundamentales, independientemente que estén consagrados
de forma positiva y tengan fuerza coactiva, son normas dotadas de un profundo
e innegable contenido ético. Ellas representan un compromiso, en lo que nos
interesa, en torno a que el Estado en el ejercicio de la justicia penal no renun-
ciard a aquello que se comprometi6 a defender: los derechos fundamentales.

Lo que hasta aqui se ha senalado, no es sino el reconocimiento que en
nuestro sistema rige como fundamento principal de la pruebailicita, la llamada
integridad judicial. El Estado sancionador sélo podra “jugar” respetando las re-
glas existentes y principalmente aquella ética minima que dice relacién con la
preservacion de la dignidad humana®®. Aquella también ha sido la conclusién
a la que ha llegado Hernandez, para quien “... el fundamento de la exclusion
de la prueba ilicita en el proceso penal es uno esencialmente ético... y esta
referido a la legitimidad de la accién estatal. El ejercicio del poder punitivo del
Estado s6lo puede legitimarse en el escrupuloso respeto de las garantias penales
y procesal-penales de los ciudadanos; en caso contrario, toda imposicion de
una pena no es mas que un ejercicio de violencia despética, carente de toda
posible justificacion”. (Hernandez, 2005, pp. 60-61).

Expresado lo anterior, corresponde sefialar que la necesidad de disciplinar
el actuar policial, si bien no resulta ser el fundamento principal del instituto en
estudio, es admisible como una finalidad secundaria perseguida por el legislador.
Ambos fines y objetivos de la pruebailicita, resultan perfectamente armonizables
en su convivencia, conforme sostiene Lépez, toda vez que operan en planos
diversos (ética versus eficiencia)*®. Ambos también, en opinién de estos autores,
fueron tenidos en consideracion en el nuevo CPP*’.

4.8. Morigeraciones a la regla de exclusion de prueba ilicita. Principio de
proporcionalidad

La doctrina chilena, recogiendo principios y conceptos desarrollados en
el derecho comparado, tiende a aceptar que la expulsion de la prueba ilicita
del proceso puede reconocer morigeraciones o excepciones. Se habla y se
acepta generalmente como reglas de excepcién a la expulsion probatoria, las

55 En similar sentido, véase BoriLL (1988), p. 242.
6 Horviz y Lorez (2002), p. 187.

57 En el Mensaje del Ejecutivo al Legislativo, con el cual se remite el Proyecto de CPP, se expresa
que “el cambio politico mds importante en Chile ha sido, a su turno, la consolidacién del modelo
democratico, el que a su vez exige el respeto a los derechos humanos como un principio fundamental
de legitimidad”. Por otro lado, se expresa que se persigue con este nuevo cuerpo legal “... cambiar
fundamentalmente el modo en que los tribunales desarrollan el procedimiento penal, proyectando ese
cambio hacia el trabajo de los organismos policiales...”.

Revista lus et Praxis, Ao 23, N° 1 219
2017, pp. 195 - 246



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Radl Nunez Ojeda - Claudio Correa Zacarias

concepciones denominadas como de buena fe, de la fuente independiente,
del descubrimiento inevitable, del vinculo atenuado, etc.’®. Ninguna de ellas,
por cierto, tienen reconocimiento en el texto positivo; sin embargo, gozan de
considerable aceptacién por razones cuya exposicion excede al objetivo de
este trabajo.

Lo que pretende destacarse con lo anterior, es que goza de aceptable consen-
so doctrinario la existencia de una cierta relatividad de las reglas de exclusion,
o si se quiere, la negacion de un efecto absoluto de éstas. Lo anterior, estima-
mos, se motiva en el hecho que las reglas de exclusién probatoria por ilicitud
-y las chilenas en concreto— constituyen un nudo donde pueden colisionar y
anularse, suprimirse o menguarse, distintos derechos fundamentales e intereses
constitucionalmente legitimos. Los conflictos en materia probatoria estaran re-
presentados, por un lado, por los derechos esenciales amagados (la propiedad
de quien vio incautada su especie, la intimidad de quien sufrié la irrupcion
policial en su hogar, etc.) y, por otro, el interés estatal en la persecucion penal,
al que aluden diversas normas constitucionales y es, por cierto, pilar basico de
una sociedad minimamente organizada®.

Frente a esta problematica, surge la necesidad de establecer un mecanismo
metodolégico que supere las limitaciones de los cldsicos andlisis binarios e
introduzca criterios no solo de validez, sino también de medida. Nos referimos
a la llamada doctrina de la ponderacion o principio de la proporcionalidad, el
que estimamos posee bases doctrinarias y positivas para ser aplicado en Chile.

El punto de partida de esta propuesta pasa por aceptar que los derechos
fundamentales, en el complejo entramado que genera la convivencia social,
son susceptibles, en palabras de Hernandez, de modulacién. Para él “un funda-
mento ético o valorativo no supone, como es evidente, que lo asi fundado tenga
un caracter absoluto y no susceptible de modulaciones, sino que al contrario
sugiere la necesidad de ponderar los valores en juego”®.

Esta propuesta dogmatica ha sido expuesta originalmente por el autor ale-
man Robert Alexy. Para el referido autor, la ponderacion es una metodologia
que permite solucionar conflictos entre principios. Los principios son normas
que prima facie aparecen como aplicables igualmente a un caso, pero a la vez
incompatibles entre si. Los principios, a diferencia de las reglas, no contienen
6rdenes perentorias ni soluciones concretas para casos especificos. Se tratan
en realidad de “mandatos de optimizacion”, los que consisten en la orden que
algo sea realizado en la mayor y mejor medida posible. Este ejercicio exige

58 Véase HERNANDEZ (2005), pp. 59-84; Zaprata (2004), pp. 31-35, y Basso (2013), pp. 36-38.
5 Arts. 19 N° 7 y 80 de la CPR, entre otros.
50 HerNANDEZ (2005), p. 63.
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confrontar el principio con aquellos que le resultan contrapuestos y, hecho ello,
podra determinarse cual de los dos resulta preferente para solucionar el caso.
Admiten por ello un cumplimiento gradual. Las reglas, en cambio, s6lo admiten
ser cumplidas o no cumplidas, no pudiendo satisfacerse en grados®'. Se trata,
como puede observarse, de un ejercicio que renuncia a intentar férmulas de
soluciones universales, construyéndose respuestas sélo para el caso en concreto
que se trata de solucionar.

La ponderacién, explica Bernal, contempla efectuar una serie de conside-
raciones, las que pasan, entre otras, por determinar el grado de certeza con
que puede preverse que se afectaran los principios involucrados (la mera pro-
babilidad tendria un peso especifico menor frente a la certeza); la importancia
social que tiene cada uno de los principios en contraposicion; la necesidad de
satisfaccion de cada uno de ellos; el grado de afectacién que puede preverse
que los mismos sufriran, etc.®.

En nuestro sistema, resulta plenamente aplicable esta metodologia de so-
lucién de conflictos normativos. Como vya se ha dicho, a pesar de que el tenor
del articulo 276 inciso 3° del CPP pareciera no admitir matices, tal como ha
sostenido Herndndez, el texto positivo es s6lo el punto de partida del analisis®.
Tratandose de preceptos que regulan la vigencia de las garantias esenciales e
intereses salvaguardados por la Constitucién, los que no se anulan entre si, se
requiere asegurar la debida coexistencia de los mismos y su interrelacién armo-
niosa. Para ello, la modulacién o fijacién de los limites de los mismos resulta
un ejercicio ineludible.

Si la propia naturaleza de este conflicto reglado por la norma se estimara
como insuficiente argumento para determinar la necesidad de la pondera-
cion, debe tenerse en cuenta ademds que esta Ultima ha sido expresamente
consagrada por el legislador, a raiz del recurso de nulidad, conforme se lee
en el articulo 373 a) del CPP. Dicha norma mandata que no sera cualquier
infraccion a las garantias basicas suficiente para anular un juicio o una sen-
tencia. La nulidad sélo procederd cuando ocurra una infraccién de caracter
sustancial. Lo anterior, por descarte, deja fuera del ambito de la nulidad todo
tipo de infracciones que puedan estimarse de una menor entidad o de una
minima relevancia.

Asi las cosas, las dos ultimas normas precitadas, fuentes principales de la
regulacion de la prueba ilicita en nuestro ordenamiento, permiten la introduccion

o1 ALexy (1986), pp. 82-114.
62 BerNAL (1989), pp. 8-28.
68 HerNANDEZ (2005), p. 60.
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de la ponderacién como un mecanismo legitimo de resolucién de conflictos
de normas iusfundamentales y de intereses constitucionalmente protegidos®.
Por otro lado, la mecanica relativa a la ponderacion de los derechos e in-
tereses en juego, no es una metodologia que pretenda utilizarse injertandose
COMo un cuerpo ajeno a nuestro sistema juridico, sin base alguna. Numerosos
preceptos del CPP [laman al juez a realizar eximenes comparativos entre valores
y/o derechos en juego y exigen la realizacion de juicios de proporcionalidad,
entre la afectacion de las garantias y los intereses que se privilegian. Se distin-
guen generalmente estas normas por la referencia positiva a la gravedad del
caso, a su caracter calificado o a la necesidad o indispensabilidad de algo®.
A nivel jurisprudencial, la Excma. Corte Suprema, en diversos y continuos
fallos, ha manifestado que la existencia de una infraccion de garantia no significa
ipso facto que deba anularse un juicio o sentencia, debiendo siempre hacerse
una ponderacién relativa a la trascendencia del perjuicio que se alega. Este
andlisis no es sino un Ilamado a determinar la entidad y gravedad del principio
parcialmente sacrificado y la relevancia de aquel que se ha privilegiado®®.

¢+ Afavor de la aplicabilidad de la ponderacion en el derecho chileno, véase HernANDEZ (2005), p. 63;
Lépez en Horvitz y Lopez (2002), pp. 175-178. En contrario, véase ECHEVERRIA (2010), pp. 43-44. Para
esta Gltima autora, el articulo 276 del CPP funciona como una regla, en lo que dice relacién a la prueba
de cargo. Por ello, para esta autora, producida que sea una vulneracién a una garantia fundamental, no
es necesario chequear principio contrapuesto alguno, sino que debe producirse sin mas la exclusion
de la prueba de cargo.

% Articulos 140, 222, 457 del CPP, entre otros.

% Véase, Corte Suprema, rol N°2576-2011, de 11 de mayo de 2011. En la misma, el Maximo Tribu-
nal se pronuncia expresamente sobre las limitaciones a la exclusién probatoria manifestando que “en
nuestro Codigo Procesal Penal no se establecen expresas normas sobre este tema, pero parece necesario
tener presente que el principio de la proscripcion de la prueba ilicita reconoce limitaciones...”. Luego,
dicho fallo, expresa que “lo que aparece claro es que la existencia de una prueba ilicita no significa
directa e inmediatamente la nulidad de una actuacion, sino que es preciso traspasar primero, el ceda-
zo de la preparacién y, luego, el de la trascendencia que el legislador nacional impuso en el articulo
373 letra a) del Cédigo Procesal Penal, sin descuidar tampoco el sistema de valoracién probatorio y la
disposicién constitucional del articulo 19 N° 26 que impone a todos los ciudadanos la obligacion de
‘tolerar’ ciertas restricciones en sus derechos, en tanto no se vulnere el nicleo esencial del mismo”.
Con lo anterior, la Excma. Corte Suprema, se manifiesta en favor de considerar la exclusién probatoria
como un principio y no como una regla, siendo por ello necesario, en cada infraccion a garantias
que se invoque, proceder a realizar un juicio de ponderacién. Véase también, Corte Suprema, rol
N° 1741-2010, de 25 de mayo de 2010. Alli, la Excma. Corte Suprema expresa la idea que “... las
reglas de exclusion de pruebas no se aplican en forma absoluta y reconocen varios limites, asentados
en criterios desarrollados fundamentalmente por la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América...”. Por otro lado, se asegura en el fallo que la legitimidad del procedimiento y
la vigencia del estado de derecho, no pueden fundarse en la intangibilidad de las garantias basicas
sino en la existencia de “... una regulacién que las limite a los casos y a la medida en que sean real-
mente indispensables...”. En este fallo, la Excma. Corte Suprema reconoce abiertamente que frente
a la necesaria friccién que se producen entre derechos o garantias basicos y la persecucién penal,
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5. Algunos problemas relativos a las medidas intrusivas y la prueba ilicita

En este apartado nos detendremos en ciertas categorias casuisticas en re-
lacion con las medidas intrusivas tratadas, las cuales se presentan de forma
mas o menos cotidiana en los procesos investigativos, las que seran analizadas
desde la perspectiva de la prueba ilicita. Dejaremos fuera de estudio aquellos
casos de infraccion de garantias palmarias o evidentes, como podria ser la no
obtencién de autorizacion judicial, en una hipétesis en que expresamente se
la requiere. Nuestra atencion se centrard en algunos de los Ilamados “casos
dificiles”, situados muchas veces en fronteras imprecisas y difusas.

5.1. Autorizacion viciada del imputado o del afectado por la medida

Tanto el allanamiento de un inmueble, como la incautacion de especies,
son diligencias que pueden ser validamente realizadas, en términos generales,
si se cuenta con la autorizacion del afectado por la medida (articulos 205 inciso
1°y 217 inciso 1°, ambos del CPP). Mediante ambas disposiciones el legisla-
dor “renuncia” a la proteccién del derecho a la inviolabilidad del hogar, de la
privacidad y la propiedad (articulo 19 N°. 4°, 5°y 24 de la CPR), en aquellos
casos en que se cuenta con la anuencia del afectado. Esta autorizacién, como
sea, o bien habilita para la vulneracion legitima de la garantia esencial o, en su
defecto, podemos entender que la hace desaparecer, ya que el acto voluntario
recaeria sobre una esfera de derechos en principio disponible.

Si bien es cierto las reflexiones que puedan realizarse en torno al consenti-
miento, en muchos aspectos, resultan validas tanto para la medida de entrada y
registro de un lugar cerrado como para la incautacion de especies, revisaremos,
en especial, la situacion de la primera medida senalada.

No obstante ser el consentimiento la linea divisoria entre una legitima medida
intrusiva investigativa y una violacion estatal de derechos fundamentales y ergo,
lo que separa aguas entre la prueba admisible y aquella considerada ilicita, no
se le ha dedicado a éste mayor atencion por nuestro legislador procesal penal.
Lo peligroso de la omisién, huelga senalarlo, es que el control judicial tienda
a asentarse en una simplificacion meramente formal, en términos tales que
sea considerada legitima la medida que aparezca respaldada por una rdbrica

el juicio de legitimidad de la afectacion pasa por la determinacién de la necesidad de la medida y
su proporcionalidad con los derechos que amaga. Véanse también, entre otros, Corte Suprema, rol
N° 10910-13, de 7 de enero de 2014; Corte Suprema, rol N°3912-11, de 19 de julio de 2011; Corte
Suprema, rol N° 14784-14, de 4 de agosto de 2014. En ellas, el Maximo Tribunal desarrolla la tesis
relativa al principio de trascendencia o perjuicio necesario en toda nulidad, en virtud del cual funda la
distincion (implicita) entre afectaciones sustanciales a las garantias y otras que no producen perjuicio
alguno, o no al menos de forma relevante.
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del afectado o por alguna mencién ritual en las actas policiales, mientras que
ilegitima la que no encuentre su respaldo en tales evidencias®. La tentacion
de aceptar esta caricaturizacién del problema, radica en la relevante dificultad
probatoria que puede implicar el acreditar sucesos generalmente probados en
ambientes protegidos o de accesos restringidos y, por otro lado, conectados
con el fuero interno de un ciudadano. La ausencia de fallos de los Tribunales
Superiores de Justicia referidos al tema y la practicamente nula referencia
doctrinal sobre él mismo, ya avisan que hemos preferido la realizacién de un
analisis puramente formal del consentimiento, sin detenernos mayormente ain
en la calidad del mismo.

Sin embargo, asumir la responsabilidad de una aplicacion efectiva de las
garantias constitucionales y la subordinacién del poder coercitivo del Estado a
los derechos esenciales, demanda no conformarse con una evaluacién de las
formas sino avanzar hacia la elaboracién de un estandar que considere aspectos
cualitativos relacionados con el grado de informacién y de libertad con que se
construyé el consentimiento.

Bien pueden, fundadamente, objetarse las circunstancias en que se con-
cedio la autorizacién por el afectado, arguyendo la existencia de una presion
indebida, de una amenaza velada o la tergiversacién de los antecedentes que
la rodean o justifican. Es posible concebir que por un excesivo entusiasmo de
los agentes de investigacion, su premura, mala fe, u otra causa, el afectado con
la medida que renuncia a su garantia, no llegue a entender nunca cabalmente
su desprendimiento y la posibilidad que tiene de negarse al requerimiento.

El caso aumenta sustantivamente su complejidad, cuando la autorizacién
es otorgada por un imputado detenido —quien goza, por tanto, de todos los de-
rechos que le asisten ademas en su calidad de tal-, el cual es trasladado hasta
su hogar y alli “consiente” en el ingreso al mismo por parte de la policia®. El
sujeto detenido se encuentra en una ostensible situacion de subordinacién de

7 Véase Malier (1989), p. 461. El autor advierte, para el derecho argentino, el riesgo latente de terminar
reduciendo las garantias involucradas a la mera constatacién de la existencia de férmulas verbales
burocraticas.

68 Véase ALONSO (1999), pp. 242-243. El autor repasa una serie de fallos del Tribunal Supremo espanol
en los cuales, en diversos grados o medidas, se cuestiona la validez o autenticidad del consentimiento
de quien autoriza un autoriza la entrada y registro domiciliaria, cuando éste se encuentra detenido.
En el mismo sentido, véase Rives (2004), pp. 67-70. El autor tltimo citado, alude a una serie de fallos
del Tribunal Supremo espanol, los que establecen que, por regla general, el consentimiento para el
registro de una morada no puede ser concedido por un sujeto detenido, por cuanto se otorga en con-
diciones animicas a las que se refieren globalmente como “intimidacién ambiental”. Por otro lado, se
hace referencia a una linea jurisprudencial que ha desarrollado la vinculacién de la renuncia con el
derecho de defensa, en cuanto corresponde que el sujeto perseguido sea asesorado por un letrado, en
todo acto en relacién al cual pueda haber autoincriminacion. Desde esa base, se postula en los fallos
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sus libertades ambulatoria y de comunicaciones, siendo probablemente mas
dificil que comprenda que no esta obligado a tolerar una intromisién a su vi-
vienda, cuando en realidad se encuentra forzado a soportar una injerencia mas
violenta en sus derechos fundamentales, como es su la privacion de libertad®.

La intervencién o requerimiento del personal policial, ya puede introducir
una dosis coercitiva que impresione a un ciudadano normal como sin mayores
opciones de repeler un requerimiento de los agentes. Al respecto, Maier ha
declarado que “... en efecto, la sola presencia de la fuerza publica implica,
en la vida real, coaccioén suficiente para producir un consentimiento viciado
o, al menos, otorgado con error acerca de la facultad del requirente, y, por lo
demds, a la misma fuerza publica le es posible emplear mecanismos sutiles
de coaccién, que no se reflejaran al juzgar el acto, o faciles de ocultar al
documentarlo o para el caso de intentar su reconstruccién judicial” (Maier,
1989, p. 457)7.

citados por el autor que, en relacion con el sujeto detenido, sélo puede allanarse su morada cuando
la autorizacion del sujeto se otorgue con la asistencia de un letrado.

% Véase BAYTELMAN (2002), pp. 267-268. A propdsito del derecho a guardar silencio y el desarrollo
jurisprudencial de dicha prerrogativa en Estados Unidos de América, los interrogatorios policiales (para
nuestros efectos, entendemos que no existe diferencias con la peticién de un consentimiento) son
diligencias inherentemente coercitivas, en donde se expone al sujeto a una atmdsfera desconocida,
rodeado de agentes antagonistas, aislado de apoyos externos, sometido a una constante persuasién la
que incluso es ensefada en los propios manuales policiales.

70 Véase FIOReNTINO, Diego E. - CSJN - 27/11/1984. La Corte Suprema argentina, en un fallo que se
considera icénico en el sistema transandino, aquel tribunal, luego de descartar que en el caso concreto
existiese en realidad consentimiento, expone que aun cuando asi hubiese sido “... el permiso que
podria haber otorgado [el sujeto detenido] careceria de efectos por las circunstancias en que se presto,
al haber sido Fiorentino aprehendido e interrogado sorpresivamente por una comision de 4 hombres en
momentos en que ingresaba con su novia en el hall del edificio donde habitaba, quedando detenido...
a lo que se suma la inexperiencia del imputado en trances de ese tipo, factor que puede presumirse en
razén de su edad y de la falta de antecedentes judiciales”. Subyace en estas afirmaciones que el con-
sentimiento otorgado por un sujeto detenido, en un contexto evidentemente coercitivo y amenazante,
no es fiable, por lo que no es posible comprender que existié una renuncia de indole voluntario a la
garantia de la inviolabilidad del hogar. Véase, también, en similar sentido: Corte Suprema, rol N° 6305-
2010, de 19 de octubre de 2010. La Corte Suprema, a propésito de la interrogacién de un menor
imputado, declara que “... no debe obviarse que el acusado fue conducido a la unidad para un control
de identidad, por haber sido mencionado como uno de los autores de un ilicito gravisimo, por lo que
su voluntad y estado emocional, habida cuenta de tratarse de un menor de 15 afios, necesariamente
debieron estar alterados, lo que es normal, razonable y esperable no sélo en personas adolescentes sino
también en sujetos adultos, al verse enfrentados a una imputacion de esta naturaleza...”. Este Gltimo,
estimamos, se trata de un criterio aplicable a la autorizacion de registro de lugares cerrados, toda vez
esta Gltima y la interrogacién comparten en comdn una naturaleza evidentemente autoincriminatoria.
Por otro lado, la detencién, desde el punto de vista de la coercion, es incluso legalmente mds severa
que el control de identidad, siendo un procedimiento mds intimidatorio, desde que, por ejemplo, el
justiciado puede ser encerrado en celdas.

Revista lus et Praxis, Ao 23, N° 1 225
2017, pp. 195 - 246



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Radl Nunez Ojeda - Claudio Correa Zacarias

La omisién del legislador procesal penal en la especificacion de requisitos
de fondo de la autorizacién, estimamos, no puede leerse como la inexistencia
de los mismos. En las dos normas precitadas al comienzo de este apartado,
s6lo es posible constatar una explicita exigencia en torno al consentimiento:
tratdndose de la autorizacion voluntaria del afectado, para el registro de un
recinto cerrado, ésta debera ser expresa. Sin embargo, consideramos que no
es posible el andlisis judicial sin detenerse en la calidad del consentimiento,
esto es, la existencia de un real conocimiento del sujeto en torno a su situacion
procesal y de la auténtica posibilidad que tiene de no acceder a la medida.
Para que el consentimiento pueda estimarse vélido, debe ser otorgado por la
persona afectada comprendiendo el contexto judicial en que se desarrolla la
peticion de voluntariedad y si'y solo si ha mediado por parte de los agentes, la
explicacion detallada y entendible, que tiene la posibilidad real de rechazar la
medida, sin que se le advierta de consecuencias juridicas nefastas de ningtn
tipo. La voluntariedad a que nos referimos implica también comprender que, en
caso de no acceder a la medida de forma voluntaria, y que el persecutor decida
insistir en ella, deberd solicitarse la intervencion de un juez de garantia, érgano
imparcial, que debera ponderar el fundamento y la necesidad de la medida’.

Tratandose de la declaracién del imputado, el ordenamiento procesal ha
exigido que por regla general la renuncia al derecho a guardar silencio se haga
contando con un defensor, o en su defecto, ante la presencia del fiscal, o bajo
su responsabilidad (articulo 91 del CPP). A su turno, por su sola calidad de
imputado, debera ser informado de manera especifica y clara de los hechos que
se le imputan y que en caso de renunciar a su derecho a guardar silencio ello no
podra acarrearle ninguna consecuencia adversa (articulo 93 letras a y g del CPP).
En el mismo sentido, se exige por el legislador que “si el imputado se allanare a
prestar declaracion... antes de comenzar el fiscal le comunicara detalladamente
cual es el hecho que se le atribuyere, con todas las circunstancias de tiempo,
lugar y modo de comision, en la medida conocida, incluyendo aquellas que
fueren de importancia para su calificacion juridica, las disposiciones legales

7t Véase DREsSLER y MICHAELS (2013), pp. 249-250. El autor, siguiendo la doctrina de la Corte Suprema
de Estados Unidos de América, expresa que la voluntariedad que genera un consentimiento efectivo,
debe ser determinada sobre la base de todas las circunstancias concurrentes en el caso individual que
se juzga. Entre los factores sospechosos de una autorizacion viciada o forzada, se encuentran: (1) la
exhibicién de fuerza o de armas por la policia, lo que sugiere que la persona no tiene la alternativa
de rechazar el ingreso; (2) la presencia de un relevante nimero de agentes policiales que sugiera la
idea que la policia va a proceder aun sin la cooperacion del ciudadano requerido; (3) reiteracién en
el requerimiento de consentimiento pese a la negativa inicial del ciudadano; (4) cuando teniendo en
vista la edad, sexo, raza, nivel educacional, estado emocional o condiciéon mental de la persona que
consiente, puede desprenderse que su permiso no es sino el resultado de una presion creada como
consecuencia de la conducta de los agentes.
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que resultaren aplicables y los antecedentes que la investigacion arrojare en
su contra” (articulo 194 del CPP). Como se aprecia, tratdndose de la renuncia
a una garantia procesal como lo es el derecho a guardar silencio, el legislador
adopta multiples medidas tendientes a asegurarse la calidad del consentimiento,
arbitrios que van desde asegurarse la presencia por regla general de un letrado,
que asegure el otorgamiento de informacion de mejor calidad, pasando por el
sefialamiento de los antecedentes que obran en contra del imputado que justi-
fican direccionar la investigacion en su contra, hasta la existencia de férmulas
sacramentales, como la del articulo 93 letra g) del CPP, exigencia que persigue
la entrega de una advertencia informativa integra y cabal, que no pueda ser cer-
cenada por la discrecionalidad o criterio del funcionario. No parece razonable
colegir que tratandose de otras garantias fundamentales, consagradas incluso
de manera expresa por el ordenamiento constitucional y de acciones también
susceptibles de vincular al sujeto a un delito, el legislador ha renunciado a
cualquier control de calidad sobre la voluntariedad. Siguiendo a Rives, para
que exista consentimiento, en aquella parte que por ahora nos interesa, éste
debe ser prestado “... consciente y libremente. Lo cual requiere... que no esté
invalidado por error, violencia o intimidacion de cualquier clase [y] que no
se condicione, a circunstancia alguna periférica, como promesas...”. (Rives,
2004, pp. 65-66).

La renuncia a la garantia de inviolabilidad del hogar, asi como también a
cualquier otra prerrogativa susceptible de ser cedida, coherente con la relevancia
del derecho del que el individuo se desprende, s6lo podra ser concedida en
condiciones que aseguren la adecuada comprensién de la relevancia procesal
que puede tener la diligencia, su naturaleza, la posibilidad de negarse a la
misma y la exclusién de cualquier tipo de presion o violencia para lograr la
aquiescencia del afectado. Asi también, y conforme se ha venido desarrollando,
si bien no puede establecerse ex ante que el consentimiento otorgado por un
sujeto detenido no sea valido, éste resulta al menos en principio sospechoso, por
las condiciones en que éste se concede, debiendo por ello hacerse un examen
de la voluntariedad que considere todos los factores de presién psicolégica y
animicos a los que puede haber estado sometido el sujeto detenido.

72 Véase Rives (2004), pp. 65-66. El autor sostiene un catalogo mds extenso de requisitos que debe con-
tener el consentimiento, alguno de los cuales seran abordados en este trabajo y otros que lo exceden. Asi
también, uno propio del ordenamiento positivo espafiol, que por ello no se incluye en la numeracion.
Asi, el autor sostiene que el consentimiento para ser valido debe ser: a) otorgado por persona capaz;
b) otorgado de forma consciente y libre; c) estar registrado en una constancia documental, ya sea que
se haya dado de forma escrita u oral; d) debe ser otorgado de manera expresa; €) debe ser concedida
la autorizacion por el titular del domicilio, lo que no atiende a aspectos relativos al dominio, y f) debe
ser otorgado para un asunto concreto.
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Como evidente corolario de lo anterior, si quien invoca la renuncia a una
garantia basica, en principio libre de cualquier injerencia estatal, no puede pro-
bar que ella se realiz6 en condiciones de libertad e informacién de un nivel tal
que justifique un consentimiento valido, la prueba obtenida como consecuencia
del allanamiento de recinto cerrado, deberd ser excluida de consideracion en
el juicio oral.

5.2. Algunos aspectos problematicos exclusivamente relativos a la entrada y
registro en lugares cerrados

5.2.1. Coexistencia de varias esferas de privacidad en un mismo domicilio

El ingreso de agentes investigativos a una morada puede comprometer,
dentro de otros derechos esenciales, la inviolabilidad del hogar, la privacidad
y la propiedad, tanto del o los imputados, asi como de terceros que no tienen
relacion alguna con el proceso en ciernes. En este contexto relativo a los po-
tenciales afectados con las medidas intrusivas, abordaremos ya no al problema
de la voluntariedad de la persona que concede la autorizacién, sino en la
posibilidad juridica que tuvo este sujeto para disponer del derecho amagado.

El articulo 206 del CPP faculta el acceso de los agentes estatales a un recin-
to cerrado en aquellos casos en que el “propietario o encargado” del recinto
concede la autorizacién para ello. El asunto es de suyo sencillo cuando la
propia persona afectada en sus derechos es quien renuncia voluntariamente
a la proteccion juridica sobre los mismos. Sin embargo, se torna una materia
compleja y de fronteras imprecisas, cuando quien otorga la licencia no es la
persona afectada con la medida ni comparte espacios o esferas de intimidad
con el sujeto realmente afectado, o cuando su autorizacién no sélo compromete
sus propias garantias esenciales, sino también las de un tercero.

En todo inmueble habitacional pueden convivir diversas personas, las que
incluso podrian no tener mayor relacién cotidiana entre si. Es perfectamente
posible concebir —y asi sucede en la practica policial- que un pariente de la
persona investigada se encuentre encargado del recinto y autorice el ingreso
policial. También puede suceder que la persona encargada del recinto sea alguien
mandatado puntual y transitoriamente para cuidarlo, y no tenga mayor poder
sobre las decisiones domésticas (cuidadores, jardineros, personal doméstico,
gasfiter en labores, etc.). Puede también presentarse la situacion, tratdndose de
hoteles, pensiones y recintos que reciben esporadicamente a pasajeros, que la
persona encargada del mismo, en realidad, no tenga ningln grado de relacién
con la intimidad o privacidad de las personas que de paso alli se encuentran.

La ley no entrega mayores orientaciones para solucionar los problemas que
la practica de diligencias investigativas pueden acarrear. No tiene mayor sentido
que el legislador haya solicitado la renuncia a una garantia a quien en realidad
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nunca la poseyd y que considere eso como antecedente suficiente para justificar
una irrupcioén. La aceptacién o renuncia voluntaria sélo puede recaer sobre un
derecho que se posee o respecto de una garantia que se goza. Por ello, el sujeto
que accede al allanamiento s6lo puede renunciar a la inviolabilidad del hogar,
en la medida que éste efectivamente sea el suyo o tenga sobre el mismo una
expectativa razonable de privacidad, o haya sido designado como responsable
del lugar con facultades para tomar decisiones relevantes en relacion a éste’.
Como consecuencia de lo anterior, si dentro del hogar existen habitaciones
cerradas, muebles, o espacios que denotan de manera palmaria la utilizacion
exclusiva y excluyente de los mismos por un sujeto diverso al que concede la
autorizacién, no es posible para la policia o el Ministerio Pablico proceder sin
recabar la correspondiente autorizacién judicial’®. Asi sucederia, verbigracia,
si dentro del inmueble que se allana, una persona diversa a la que concede la
autorizacién de registro, mantiene una dependencia cerrada con llave, se trate
o no de una construccién independiente”.

73 Véase Corte Suprema, rol N°7193-10, de 6 de diciembre de 2010. El Maximo Tribunal declara que
no existe una legitima expectativa de intimidad que proteger, cuando el propio espacio que se reclama
vulnerado por terceros, ha sido abierto precisamente a ellos mismos por parte del titular.

7 Véase Corte Suprema, rol N°25003-14, de 11 de diciembre de 2014. En dicha sentencia, la Excma.
Corte, a proposito de una autorizacién dada por la propietaria del inmueble, que correspondia ademas
a la madre del imputado, determina que “el ingreso al domicilio del acusado lo ha sido al margen de
la ley”, toda vez que “... aparece que el referido lugar no sélo alberga el domicilio de la sefiora XX
[apellidos borrados por los autores], sino también el de al menos 3 personas mas, que moran en sendas
dependencias situadas aparte de las de ella, tan separadas e independientes que ellas se encontraban
cerradas y sus seguros debieron ser abiertos con llaves por la autorizante”.

75 Véase DREssLER y MIcHAELS (2013), pp. 255-259. Los autores explican que la jurisprudencia nor-
teamericana ha desarrollado la doctrina del “third-party consent”, construccién mediante la cual se
intenta justificar la utilizacién de evidencia obtenida en registros autorizados voluntariamente, pero
por un sujeto diverso a aquel en contra de quien se usa la prueba. En ese contexto se sostiene que
personas que habitan un mismo inmueble, tienen el derecho reciproco de autorizar los allanamientos
de areas comunes. La cohabitacién con otros sujetos implica asumir el riesgo social que se ventile la
privacidad en aquellos espacios. Nétese que este criterio, en la linea con lo que aca se ha sostenido,
implica que s6lo podra autorizar el allanamiento un sujeto residente en el lugar, titular también de la
inviolabilidad del hogar que se pretende conculcar. En similar sentido, véase Rives (2004), pp. 62-65.
El autor repasa relevante jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, fallos que, en consonancia
con la tesis norteamericana, sostienen que cada uno de aquellos sujetos que comparten domicilio, se
encuentran autorizados para disponer del derecho a la inviolabilidad del hogar, ello sobre la base que
la cohabitacién implica aceptar ciertas modulaciones basadas en la confianza reciproca que se asume
que existe entre quienes cohabitan. La confluencia de varios derechos en un mismo espacio implica,
sostiene la jurisprudencia citada, aceptar que el otro, en definitiva, pueda también disponer de ese
espacio. Esta regla conoceria una excepcion, a saber, que no seria legitima la disposicién cuando el
tercero que autoriza, se encuentra en contraposicién de intereses con el sujeto perseguido. Asi, por
ejemplo, trataindose de un matrimonio que habita en un mismo inmueble, un cényuge victima de un
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Conforme lo expuesto, tratandose de hoteles o residenciales, estiman estos
autores, por los mismos fundamentos, que no es posible proceder sin la auto-
rizacion de el o los pasajeros implicados en la medida o con la venia judicial,
siendo insuficiente la manifestacion de voluntad favorable del responsable o
administrador del recinto de hospedaje. Aunque se trate de habitaciones pa-
gadas y s6lo usadas de forma transitoria, constituyen por ese periodo un ver-
dadero domicilio de quienes alli habiten, siendo lugares en los que los sujetos
desarrollan su vida doméstica, existiendo ademas una legitima expectativa de
privacidad que proteger. Asi, se ha manifestado que “... ni la accidentalidad,
temporalidad, o ausencia de habitualidad del uso de la habitacién del hotel, ni
las limitaciones al disfrute de las mismas que derivan del contrato de hospedaje,
pueden constituir obstaculos a su consideracion como domicilio de los clientes
del hotel mientras han contratado con éste su alojamiento en ellas. Siendo las
habitaciones de los hoteles espacios aptos para el desarrollo o desenvolvimiento
de la vida privada, siempre que en ellos se desarrolle, constituyen ambitos sobre
los que se proyecta la tutela...”. (Rives, 2002).

No es posible pasar por alto que muchas veces determinar las caracteristicas
de un lugar, las facultades del encargado, o la existencia de diversas esferas
de derechos, serd de considerable dificultad, tratindose ademds de un asunto
fundamentalmente factico y variable. Por ello, deberan las interrogantes que
emerjan ser resueltas teniendo a la vista las particulares circunstancias del caso
que se analice’®. El fiscal investigador y la policia estan facultados para adop-
tar constantemente decisiones durante el proceso de recolecciéon probatoria,
mismas que seran objeto de eventuales cuestionamientos por la defensa y de
revision por parte de la instancia judicial. Por ello, la renuncia del sujeto ha-
bilitado a prescindir de la proteccién de su derecho, debe ser razonablemente
explicada a nivel intersubjetivo, comenzando por la legitimidad que tiene el
mismo para disponer de aquél”’. Siendo asi, el examen no puede agotarse en

delito, no podria autorizar la entrada y registro al propio lugar en que reside, cuando lo que se recaba
en realidad es prueba inculpatoria respecto su consorte imputado.

76 Véase CARRIO (1994), p. 268. El autor propone el criterio de la “razonable expectativa de intimidad”,
como instrumento para resolver casos limitrofes o criticos, en relacion a esta garantia esencial. Apli-
cando este criterio, en lo que nos interesa, podremos determinar el caracter de privado de un recinto
y la titularidad del sujeto afectado con la renuncia. Para ello, serd necesario indagar si la persona ha
manifestado de alguna forma tener una expectativa o interés de mantener un determinado espacio para
un uso personal, con exclusién de la inferencia de terceros. Sostiene que, si se trata de una reserva
razonable, el Estado estd obligado a respetarla y tolerarla.

77 Véase Corte Suprema, rol N°25003-14, de 11 de diciembre de 2014. Con acierto, la Excma. Corte
observa que la regla de autorizacién “... ha de ser interpretada en relacién a la garantia constitucional
que tutela la privacidad del afectado y no la propiedad, situacion entonces que demanda un minimo
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la constatacién de una sefa sacramental o de una manifestacion estereotipada,
carente generalmente de todo contenido, dando por supuesto que un sujeto
puede, mediante un acto personal, y por el solo hecho de encontrarse en una
determinada posicion, comprometer derechos esenciales de terceros’®.

A las conclusiones expuestas fuerzan el claro tenor del articulo 19 N°. 4°y
5°de la CPR, preceptos que mandatan que por regla general las personas gozan
del derecho a la privacidad y la inviolabilidad del hogar, siendo, por ende, las
limitaciones a los mismos de naturaleza excepcional. Por otro lado, el propio
CPP en su articulo 9° dispone que la regla general en materia investigativa es que
las diligencias perturbadoras de garantias deben ser autorizadas judicialmente.
Finalmente, en el mismo sentido, el articulo 5° del mismo cuerpo legal expresa
que si es el imputado el afectado con la medida intrusiva o la restriccion de un
derecho, estas limitaciones deben ser interpretadas de forma restrictiva.

La breve revision descrita, da cuenta que esta concepcion restrictiva de la
capacidad para renunciar a las garantias resulta de una estructura normativa
donde la injerencia del Estado —o la justicia del Estado— en los derechos fun-
damentales ha sido concebida como un arbitrio de caracter excepcional. No
debe perderse de vista que la regla general es la vigencia de la garantia, y las
intromisiones estatales son de caracter excepcional. Por ello, si las caracteristicas
del lugar, o la informacion que se dispone por parte de los agentes, no permiten
con claridad determinar la naturaleza del lugar o la capacidad del sujeto para
renunciar a la garantia, la fuerza policial debera abstenerse de actuar y sélo
serd procedente un ingreso mediando autorizacién judicial.

La importancia de este tema resulta cardinal. El ingreso policial a un recinto
sin contar con la autorizacion de una persona validamente facultada para ello
(ni con orden judicial) acarreara que la prueba deba ser considerada obtenida
con infraccién a las garantias fundamentales comprometidas y, ergo, que deba
ser excluida del juicio.

5.3. Existencia de varios domicilios en un mismo predio

El objeto de analisis en esta categoria de hipoétesis, radica en los casos de
autorizaciones judiciales concedidas para realizar allanamientos en un inmueble

de actividad por parte de las policias, en orden a establecer acertadamente la identidad del titular del
derecho que va a ser lesionado”.

78 Los errores en el proceder investigativo policial que hayan sido generados actuando el agente en
la creencia de obrar respetando las garantias fundamentales, podrdn ser enmarcados dentro de las
excepciones a la exclusién probatoria de la prueba ilicita, amparandose, en la medida que se cum-
plan sus presupuestos, en la llamada doctrina de la buena fe del transgresor. Véase HerNANDEZ (2005),
pp. 73-75 y ARMENTA (2009), p. 123.
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determinado, lugar en donde, sin embargo, existen diversos hogares, diferencia-
bles desde un punto de vista fisico y de organizacién familiar. Generalmente es
posible apreciar este tipo inmuebles en zonas semirurales o de escasa urbaniza-
cién. En éstos, incluso, bajo una misma numeracién y calle, es posible divisar
una propiedad, en apariencia Unica, que sin embargo sélo es la fachada de un
sitio que contiene distintas residencias privadas.

Dejando de lado las peculiares caracteristicas de estos recintos y las im-
plicancias que ello podrian tener en materia de error, se trata de casos en que
existe un solo recinto inmueble, pero contenedor de varios domicilios, funcio-
nal y fisicamente diferenciables. Se trata, como se aprecia, de varias esferas
de privacidad e inviolabilidad del hogar que coexisten en un mismo espacio
fisico territorial.

A nuestro juicio, la autorizacién judicial concedida para el ingreso a una
propiedad ubicada en una calle especifica y bajo una numeracién determinada
no habilita la revisién de todos los hogares que se puedan encontrar emplazados
en el mismo sitio. Las autorizaciones judiciales son concedidas sobre la base
de una sospecha determinada y concreta respecto a la comision de un delito,
por una persona especifica, ya sea que esté completamente individualizada o
no. La correcta ponderacion de la autorizacion judicial debi6 exigir justificar
razonablemente la conexién entre el hecho que se investiga y el mentado in-
mueble, asi como la necesidad investigativa que se veria satisfecha al allanar el
lugar. Todo ese proceso se realiza sobre un recinto concreto, en donde reside o
habita el o los sujetos sospechosos. La mera casualidad que el predio contenga
otros inmuebles habitados por distintos grupos familiares, no justifica un allana-
miento que vulnere otras esferas de intimidad que superen el objetivo inicial™.

79 Véase en sentido contrario Corte Suprema, rol N° 11403-2011, de 16 de enero de 2012. El Maxi-
mo Tribunal, si bien pone en duda que existan dos domicilios en un mismo inmueble, esto debido
a que las mismas son unas “construcciones precarias, las que dificilmente pueden ser calificadas
como constitutivas de una residencia autbnoma”, ello se trata de un hecho no resuelto, toda vez que
la precariedad o fragilidad de la obra no constituye un elemento idéneo para descartar la existencia
de una morada, siendo lo determinante la existencia o no de una legitima expectativa de intimidad,
situacion no abordada. No obstante ello, dicho tribunal manifiesta que tampoco resulta posible exigir
a los policias su abstencion, cuando “la orden en virtud de la cual se ingresé al domicilio referido
fue obtenida legalmente respecto del tnico inmueble cuya identidad se ha acreditado en el juicio,
el tnico observable desde el exterior y que se conocia hasta ese momento, no siendo posible exigir
a los funcionarios policiales la capacidad de intuir que existia otra residencia separada en el patio”.
Dicho criterio no es compartido por estos autores, desde que si la orden fue concedida respecto de un
domicilio determinado, que contiene una numeracion precisa y resulta observable desde la via publica,
no se entiende el porqué, una vez descubierta la existencia de dependencias posibles de constituir
un domicilio diverso, se extiende el registro a éstas, a pesar de que ello no fue objeto de la peticion
judicial, ya que ni siquiera, como se sefala, ello era intuido por los agentes. En sentido contrario, a
propdsito de una entrada y registro a un inmueble con autorizacion viciada de una tercera persona,
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Naturalmente, esto sin perjuicio que la autoridad judicial pueda extender la
autorizacion de la medida intrusiva a otras residencias, dentro del mismo predio,
mediante una nueva resolucion.

Tal como se afirmara supra (5.2.) podra defenderse la inclusién de las pruebas
obtenidas en un allanamiento que se hizo extensivo a otros inmuebles habitados
por otros grupos familiares, cuando las condiciones fisicas del lugar, de manera
razonable, no permitieron al agente policial, actuando de manera diligente y
de buena fe, comprender que en realidad estaba extendiendo su registro a un
domicilio diverso de aquel que era el objetivo de su investigacién. Con todo,
resultard esencial la fundamentacién que se pretenda usar para explicar el ins-
tituto de la prueba ilicita, toda vez que si la misma no sélo busca disciplinar
agentes policiales, sino también asegurar el imperio de los derechos esenciales,
la sola buena fe del agente no hace desaparecer la necesidad de suprimir la
prueba (véase el apartado 4.6.).

5.3. Aspectos problematicos en relacion al control de identidad

A continuacion abordaremos lo que consideramos uno de los topicos mas
fructiferos en materia de declaraciones de ilicitud probatoria, asi como también
quiza uno de los mas recurridos a la hora de justificar decisiones judiciales
absolutorias y declarar ilegalidades de detenciones. La razén parece ser el
resultado de una ecuacién que retine a variados factores criticos. En primer
término, el control de identidad se trata de un procedimiento idéneo para afec-
tar o amenazar garantias esenciales de los ciudadanos, tales como la libertad
ambulatoria, la privacidad e indirectamente la propiedad, con ocasion de las
incautaciones que pueda dar lugar el procedimiento®. En segundo lugar, justi-
fica la fructificacién de la vigencia de este problema, el hecho que se trata de
un procedimiento que la policia, conforme lo dispone el articulo 85 del CPP,
puede realizar de forma auténoma, es decir, “sin orden previa de los fiscales”
y sin que exista tampoco una obligacion manifiesta de reportar o registrar sus
resultados. Asi, la policia puede ejecutarlo sin recabar una autorizacion de un
tercero imparcial como lo es el juez de garantia y sin contar tampoco con las
directrices o apoyo de un especialista en temas juridico-investigativos, como lo

véase Corte Suprema, rol N°25003-14, de 11 de diciembre de 2014. En dicho fallo, el referido tribunal
se muestra menos tolerante con el actuar policial exigiéndole proactividad en la determinacién de
elementos facticos del inmueble, siendo necesario “... un minimo de actividad por parte de las poli-
cias, en orden a establecer acertadamente la identidad del titular del derecho que va a ser lesionado”.

8 Véase Corte Suprema, rol N° 2346-2013, de 3 de junio de 2013. El fallo destaca de manera su-
perlativa la afectacién de la intimidad corporal, pudor y dignidad humana, que un procedimiento de
registro corporal, en el contexto de un control de detencién, puede llegar a afectar.
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es el fiscal. Finalmente, completa el espectro que le otorga contingencia al tema,
el hecho que el instrumento legal del citado precepto se construye sobre la base
de facultades cuyos fundamentos han sido sélo esbozados por el legislador y
delineados de manera gruesa, entregando a la jurisprudencia y la dogmatica la
elaboracién de contornos mas precisos.

Los aludidos factores provocan que el control de identidad se convierta en un
tema objeto de relevantes debates, donde confluyen, por un lado, las necesarias
facultades preventivas de la policia, necesarias siempre para anticiparse al delito
y no sélo reprimirlo y, por otro, porque la indefinicion que le es inherente al
instituto y los derechos en juego, constituyen un fértil terreno donde es posible
que proliferen abusos en el proceder policial.

Dicho lo anterior, nos abocaremos en las lineas siguientes a tratar algunos
topicos que consideramos relevantes y a la vez conflictivos en relacién a este
tema, sin pretender, advertimos desde ya, agotar un tépico que se presenta
mucho mas extenso.

5.3.1. Existencia de “indicios” que habilitan para la realizacién del procedimiento
(pluralidad o singularidad de los elementos y gravedad)

El primero de los asuntos controvertidos, que surge de la propia literalidad
del texto del articulo 85 del CPP, es |a interrogante acerca de si sélo habilita para
la realizacién del control de identidad una pluralidad de “indicios”, o si basta
para ello la existencia de un elemento tnico. Para algunos autores nacionales,
por razones mas bien histdricas, relativas a la modificacién que sufrié en el afio
2008 el precepto referido, mediante la dictacion de la ley N°20.253, la actual
redaccion de la norma evidenciaria que la voluntad legislativa es la de requerir
para proceder al control de identidad la existencia de una pluralidad de ante-
cedentes, ya que se modificé la férmula singular previamente usada (“indicio”)
sustituyéndola por la actual®'. Por ello, un Gnico elemento de sospecha no seria
suficiente para justificar el someter a una persona al mentado procedimiento.

Estimamos que una correcta lectura del texto precitado, mas la comprension
sistematica de la norma, conducen a desechar esta propuesta interpretativa. En
primer término, el articulo 85 inciso 1° del CPP utiliza una férmula de redac-
cién general, que intenta reglar estos procedimientos haciendo referencia a las
distintas hipétesis que pueden presentarse en cada uno de ellos. Asi, queda
evidencia en las menciones “los funcionarios policiales”, a los “casos funda-
dos”, el suministro de “informaciones”, los “documentos de identificacién”,
asi como también la vinculacién que pueda hacerse con “un crimen, simple

8 En este sentido, véase OTEerO (2008), p. 63 y Satas (2012).
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delito o falta”, referencias todas alusivas a una amplia categoria de supuestos,
en consonancia con la referencia a los indicios habilitantes.

Por otro lado, una interpretacién como la propuesta resulta inarménica con
todo el resto del sistema procesal penal que instaura nuestro CPP. Una exigen-
cia meramente numérica y formal, resulta un injerto ajeno a toda la estructura
valorativa de pruebas y antecedentes que se estructura a lo largo del articulado
del citado cuerpo legal. Nétese que ni la forma de probar en juicio (articulo
295 del CPP) ni el estandar de conviccién para condenar a un sujeto (articulo
340 del CPP), asi como tampoco los requisitos relativos a la prision preventiva,
o la detencién (articulos 140 y 130 del CPP, respectivamente), que son medidas
tremendamente mds severas y agresivas contra los derechos esenciales que el
control de identidad, han exigido requisitos numéricos de ningun tipo, lo que
resultaria, por lo demas, disonante absolutamente con un sistema basado en la
libertad probatoria. En un ordenamiento procesal en donde las pruebas y los
antecedentes de conviccién son pesados y calibrados, las consideraciones me-
ramente aritméticas no tienen lugar. Un solo antecedente puede resultar mucho
mas sugerente y poderoso que la existencia de varios de ellos, asi, también, un
procedimiento fundado en varios indicios, de los que alude el articulo 85 del
CPP, puede resultar mas infundado que aquel cimentado en la presencia de
un elemento aislado. Sencillamente, no puede encontrarse en este pretendido
elemento interpretativo un coto de racionalidad a los procedimientos de control
de identidad.

El asunto que genera mayores diferencias jurisprudenciales y complejidades
a la hora de analizar el instituto, lo es sin duda la exigencia legal que el antece-
dente que justifica el procedimiento se encuentre dentro de lo que el articulo
85 del CPP ha denominado “casos fundados”, lo que serian aquellos “... en
que, segun las circunstancias (se pueda estimar) que existen indicios de que
ella hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta; de
que se dispusiere a cometerlo; de que pudiere suministrar informaciones dtiles
para la indagacion de un crimen, simple delito o falta”.

Se podrd adivinar que esforzarse por determinar las fronteras de este instituto
se trata de un ejercicio de la mayor relevancia, toda vez que siendo el control
de identidad susceptible de amagar derechos esenciales como son la libertad
ambulatoria, la intimidad y la propiedad, un ejercicio de este mecanismo, fuera
de las hipétesis autorizadas por el legislador, deberia conducir a la declaracién
de ilicitud probatoria, ya sea en la audiencia de preparacién del juicio oral,
por el juez de garantia o, por la propia Excma. Corte Suprema, conociendo del
recurso de nulidad.

En opinidn de estos autores, la exigencia de racionalidad del procedimiento
de control de identidad viene dada por la existencia de “indicios” que demanda

Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1 235
2017, pp. 195 - 246



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Radl Nunez Ojeda - Claudio Correa Zacarias

la norma, los que deben ser dotados de contenidos y completados por la jurispru-
dencia. Sera la existencia de indicios lo que dote de sensatez a las deducciones
policiales que se extraigan a partir de ellos, las que en conjunto construyan el
“caso fundado” a que se refiere el articulo 85 del CPP®.

Las referencias de la doctrina a los requisitos de fondo del procedimiento de
control de identidad son mas bien escasas. Para Otero la existencia de indicios
“... implica que deben existir hechos reales, claros y precisos —no deducciones
u olfato policial- que racionalmente permitan estimar que existe el supuesto
legal que permite realizar el control de identidad” (Otero, 2008, p. 63)®. Para
Rabi, el indicio constituiria un elemento factico conocido, mediante el cual, el
agente policial, considerando todas las circunstancias que aprecia, colige que
el sujeto afectado con la medida podria tener alguna de las vinculaciones deta-
lladas en la ley, con un hecho que, en términos genéricos, reviste caracteres de
delito, apareciendo ademas la medida como necesaria para desarrollar algin
curso policial de caracter preventivo o investigativo®.

En nuestra opinién, la existencia de “indicios”, como se lee del articulo 85
del CPP, son siempre elementos facticos concretos, sobre la base de los cuales
pueden determinarse algunas de deducciones que prevé el legislador: que un
sujeto delinquio o intentd delinquir, que se prepara para cometer un delito, o
que dispone de informacion relevante para aclararlo®.

Los indicios consisten, en nuestra opinién, en elementos de hecho que permi-
ten colegir que el sujeto controlado se encuentra vinculado a un suceso delictivo
(sea falta, simple delito o crimen), ya sea que aparezca razonable suponer que
tiene responsabilidad penal en éste o que mantiene en su poder algiin elemento
informativo relevante, en relacion al mismo. Para poder determinar cual es la

8 Véase Rasi (2010), pp. 342-343. El autor sostiene que junto con la existencia de indicios, la racio-
nalidad del procedimiento también debe ser controlada en relacion al elemento “casos fundados” a
que alude el articulo 85 del CPP. Esta exigencia serfa un llamado a controlar la idoneidad del proce-
dimiento de control en relacién a los fines policiales perseguidos, o dicho de otra forma, corresponde
revisar si el mecanismo de control empleado contribuia realmente para el objetivo investigativo al que
estaba orientado. En opinién de estos autores, ese control no es posible de realizar o no al menos de
la forma propuesta. Los tribunales no tienen mayormente funciones relativas a la seleccion de las me-
didas investigativas, ni la eficiencia de los procedimientos o pesquisas, ni menos adn tienen injerencia
respecto a los mecanismos policiales preventivos. Sin embargo, es indudable que la idoneidad del
control o su intensidad —asumiendo que no todos afectan las mismas garantias ni lo hacen en la misma
medida— puede ser revisada via principio de proporcionalidad, cuando la necesidad investigativa que
la justifica aparece como infima o irrelevante en torno al procedimiento utilizado.

8 El destacado es del propio autor citado.
8 RaBI (2010), pp. 349-353.

8 El articulo 85 del CPP expresamente hace aplicable el instituto en estudio, tratdndose el delito
presumido de un crimen, simple delito o falta.
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gravedad o seriedad que se requiere que tengan estos elementos facticos, como
punto de partida conviene sefialar que este mecanismo, como emana del propio
articulo 85 del CPP, no sélo esta dirigido en contra de un sujeto imputado, sino
también de quien se presenta como testigo. También conviene hacer presente
que no s6lo, conforme se lee, el indicio permite efectuar deducciones respecto
de hechos pasados, sino también presumir sucesos futuros probables, lo que no
es sino, aunque el término no guste, la construccién de una sospecha delictiva.
Esta invitacion a especular sobre los comportamientos futuros de un sujeto, por
cierto, introduce un alto grado de indeterminacion al instituto.

Empero, lo anteriormente descrito no puede ser un obstaculo que excuse
avanzar hacia una definicién del indicio. EI CPP, como instrumento regulador
del conflicto pretension punitiva versus derechos esenciales, que convive en
todo sistema penal, ha establecido una serie concatenada de formas regladas
de afectacién de derechos esenciales en el contexto de un proceso. Las vulne-
raciones mas severas a los derechos esenciales tienen exigencias mas altas, las
que se van atenuando en la medida que la intromision estatal se hace més leve.

Asi, para condenar a un sujeto y poder privarlo de su libertad ambulato-
ria y la propiedad, en su caso, se requiere por exigencia del articulo 340 del
citado cuerpo legal, certeza que supere la duda razonable. Esto quiere decir
que la tesis que los jueces de fondo estiman que probatoriamente se impuso,
no aparezca s6lo como probable, sino como una alternativa que con certeza
concurrio, mas alld de cabos sueltos que puedan quedar en el proceso recons-
tructivo historico. Para decretar la prision preventiva, en cambio, por mandato
del articulo 140 del mismo Cédigo, se requieren antecedentes que justifiquen
la existencia del delito, que permitan presumir la participacion del sujeto y que
resulten calificados e indispensables para satisfacer algin tipo de necesidad de
cautela de las que dicha norma prevé. Como se aprecia, lo exigido acd ya no
es un estandar de certeza, sino de factibilidad o probabilidad razonable, que la
causa incoada en contra del imputado terminara en una condena en su contra.
En un grado ya de afectacién menor de las garantias esenciales se encuentra la
detencién, que si bien afecta la libertad ambulatoria de un sujeto, ésta tiene un
caracter esencialmente temporal. El articulo 130 del CPP consagra las hipétesis
de flagrancia, las que como ya adelanta la propia etimologia de la voz usada,
se trata de casos de evidencia palmaria en torno a que se esta cometiendo
o acaba de cometerse un delito. Asi, cuando existen elementos facticos que
comunican que un delito esta “en llamas” o “ardiendo”, se autoriza que el ciu-
dadano o el policia priven de libertad a un sujeto, de forma transitoria, la que
en principio no puede exceder de 24 horas y para el tnico efecto de ponerlo a
disposicion de la autoridad judicial. En esta dltima hipoétesis, si bien se exige la
constatacion de la evidencia de un delito, no se precisa construir ningin tipo
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de raciocinio sobre la fortaleza de la causa probable que en contra del sujeto
podria seguirse, ni menos construir certezas, cuando en realidad de los hechos
escasamente se sabe®.

Aunque el instituto del control de identidad no sélo tiene finalidades inves-
tigativas o procesal penales, sino también otros objetivos de indole preventivos,
constituye uno de los mecanismos que establece también el legislador como
arbitrio al servicio del descubrimiento de la “verdad”. Dentro del catalogo
descrito, es la intromision mas leve en los derechos esenciales, puesto que en
su modalidad de ejecucién mas severa sélo puede implicar una privacién de
libertad que en ningln caso podra superar las ocho horas de extensién. Como
ya hemos referido, la realizacion de un control de identidad demanda la concu-
rrencia de indicios. Nos parece correcto asumir que esta exigencia nos sitda en
un estadio lejano a cualquier certeza o presuncién de causa probable en contra
del sujeto controlado. Huelga también senalar que I6gicamente un indicio que
habilita para realizar una suposicién (un delito) se trata de algo valorativamente
inferior que la constatacién de una flagrancia, hipétesis en la cual la deduccion
que en el caso se ha cometido un ilicito resulta obvia. Aunque como hemos
dicho el control de identidad también puede afectar a testigos, normalmente
se ejecutara sobre personas respecto de las cuales se sospecha su participa-
cién en algin suceso ilicito, ergo imputados. En relacion con los indicios, no
es posible exigir un grado de vinculacion tan alto entre el sujeto controlado y
un delito, que lo transforme en una deduccién inmediata y directa. Interpretar
con tal grado de exigencia la voz “indicios”, tornaria en realidad al control de
identidad en impracticable, toda vez que cuando existan antecedentes que de
forma inequivoca permiten vincular a un sujeto (imputado) con un delito, en
realidad la policia, mds que efectuar el control, deberia proceder a la detencién
por flagrancia. Una interpretacion asi, que condena al desuso de la norma, no
puede ser adoptada.

El indicio, este elemento factico que vincula a un sujeto con un delito, por
definicién, nunca hara tal nexo de manera certera y precisa. La imprecision es
de la esencia y forma parte de la naturaleza de este instituto. Las vinculaciones
evidentes u ostensibles en realidad, al menos tratindose de nexos relativos a
imputados, son propias de institutos como la flagrancia, la prision preventiva, o
la condena. El control de identidad, herramienta de cardcter fundamentalmente
investigativo, parte del supuesto que gran parte del fenémeno delictivo no es

8 Véase, Corte Suprema, rol N° 181-2013, de 19 de febrero de 2013. La Excma. Corte Suprema,
concordante con el criterio expuesto, declara que el control de identidad “... constituye una atenuada
irrupcion sobre la libertad personal, y por ello el estandar exigido por la norma es menor al de las
medidas cautelares y, ciertamente, al de la sentencia”.
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conocido por la autoridad y que sé6lo se esta evidenciando un fragmento o retazo
de éste. En los casos de control de identidad, como la exigencia es menor, las
prerrogativas estatales también lo son, en coherencia con esta escala graduada
de instrumentos procesales penales que contiene el CPP. Aunque el concepto
resulte algo odioso y se encuentre bastante desprestigiado, no es sino el indicio
la regulacién procesal acerca de cémo canalizar una sospecha policial.
Resulta también evidente, que como la norma del articulo 85 del CPP com-
porta un grado de afectacion a los derechos esenciales y que no se ha otorgado a
la policia un instrumento ilimitado sino que reglado, la exigencia de “indicios”,
también, debe ser algo mas que el puro arbitrio, capricho o prejuicio de los
agentes. Situandose en un grado intermedio, entre la constatacién palmaria que
se esta cometiendo un delito y el mero arbitrio, se ubica el indicio. Este es el
elemento que permitird colegir, aunque atin con un grado de indeterminacion
mdas o menos relevante, que se puede vincular al sujeto controlado con algin
ilicito ya ejecutado o en marcha. Dicho de otro modo, el comportamiento del
sujeto controlado, las especies que porta, el contexto espacial en que se sitda
la conducta dudosa; una denuncia recibida de un transetinte, o proporcionada
de forma telefénica, el comportamiento nervioso de los sujetos, a modo de
ejemplo, son factores que permitirdn entregar al policia informacién que lo que
tiene ante si, no son ni mds ni menos que elementos normalmente asociados a
un delito?. La situacién que el policia aprecia, es una fotografia que da cuenta
de un elemento que permite sugerir que en realidad se esta en presencia de una
pelicula o secuencia mas compleja, que aunque desconoce en gran medida,
puede razonablemente presagiarla. Al contrario, los antecedentes provenientes
de fuentes escasamente creibles o dudosas, asi como aquellos que no permitieren

87 Véase Corte Suprema, rol N° 6393-2011, de 12 de octubre de 2011. La Excma. Corte declara
que la revisién de los presupuestos del control de identidad, debe hacerse “... en relacién a todo el
contexto del hecho...”. En dicho fallo, el Maximo Tribunal considera que el hecho de encontrarse
la policia “... precisamente haciendo vigilancia preventiva de delitos relacionados al narcotréfico...
en un sector del cual manejan antecedentes que se comercializa droga... [sumado a que los sujetos
controlados]... se detuvieron por mas de siete minutos en ese lugar y que ambos ocupantes del movil
se vefan nerviosos y atentos a los espejos y ventanas del coche, como si esperasen a alguien...” son
circunstancias que justifican el control de identidad que se impugnaba en el recurso. En el mismo
sentido, véase Corte Suprema, rol N° 15198-13, de 15 de enero de 2014. El mismo tribunal ya referido,
insiste en la idea que “los indicios vienen dados por el contexto integro en que se produjo la detencién
[se refiere en realidad el razonamiento al procedimiento de control de identidad]...”. Sostiene que si
bien en determinado contexto el guardar especies puede ser un acto neutro, cuando esto se produce
de noche, en medio de un “patrullaje preventivo en un sector en que conocidamente se comercializa
mucha droga” v, ello, sumado a que el sujeto esconde algo “en la pretina del pantalén en lugar de
hacerlo en el bolsillo, sélo cuando vio que se aproximaba Carabineros”, son indicios suficientes para
proceder al control de identidad.
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razonablemente realizar, por su neutralidad, una posible conexién con un hecho
delictivo debiesen ser descartados como indicios suficientes®.

Es una empresa inagotable, y quiza indtil, establecer un catdlogo de ele-
mentos, ya que los casos que pueden presentarse siempre manifiestan particu-
laridades y un elemento que puede parecer razonable en un contexto, podria
no serlo en otro. Un sujeto corriendo en velocidad en una costanera, con ropa
deportiva, nos puede sugerir que éste se encuentra realizando alguin tipo de
actividad fisica recreacional. Sin embargo, un sujeto corriendo en una zona
céntrica densamente poblada, puede para el policia ser motivo suficiente para
controlar la identidad del sujeto, si momentos antes, un transetnte, le ha alerta-
do al agente, que en las inmediaciones del sector ha ocurrido un denominado
“lanzazo”. En el mismo sentido, portar un combo o un napoleén en una feria de
aquéllas en que se venden productos usados, se tratard de un comportamiento
neutro; mientras que hacerlo de madrugada, en una zona comercial desolada,
podra ser un indicio para un control.

Como sea, si el control de identidad ha devenido en algtn tipo de recolec-
cién probatoria que pueda ser cuestionada en su ilicitud, el mecanismo para
justificar el adecuado uso del procedimiento serd la fundamentacién policial
contenida en el registro que dé cuenta de la diligencia, la que deberd permitir
reproducir y ponderar los antecedentes tenidos a la vista por los agentes al
momento de proceder el control. La vaguedad e imprecisién de los registros
sobre este tépico, o la sola referencia a frases hechas y lugares comunes, en
definitiva, complota contra la propia justificacion del proceder policial, toda
vez que no sera posible revisar la racionalidad del mismo.

Toda revision judicial que se haga sobre la validez o razonabilidad del
control de identidad, debe fundarse en un andlisis que sitte ficticiamente al

8 Véase Corte Suprema, rol N°2346-2013, de 3 de junio de 2013. Aun cuando la jurisprudencia de
la Excma. Corte Suprema no ha sido uniforme sobre el topico, en el caso se estima que el control de
identidad que “no tuvo mds justificacién que una denuncia anénima” resulta un exceso. En sentido
contrario, véase Corte Suprema, rol N° 181-2013, de 19 de febrero de 2013. Alli, el mismo tribunal
considera que “... un llamado anénimo y la constatacion de que dos sujetos portaban un computador...”
son suficientes indicios para proceder al control de identidad. En relacién al topico planteado, creemos
que no existe razén para descartar a priori una llamada telefénica anénima como antecedente idéneo
para justificar un control de identidad, cuando la informacién proporcionada sea precisa, verosimil y
aparezca rodeada de antecedentes externos que la doten de razonabilidad. Sin embargo, en opinién
de estos autores, lo critico que subyace en este tipo de procedimientos y muchas veces invisible, es
la duda que se instala respecto de la efectividad de la [lamada, en el sentido que pueda ser invocada
s6lo como una excusa para justificar el criterio policial empleado en el caso. Ello, creemos, puede
superarse estableciendo criterios mas exigentes respecto de la prueba de la existencia de la [lamada
telefénica, mismos que permitan descartar que se trate de una referencia meramente ritual (registros
sonoros, constancias escritas con indicacién del nimero en que se efectda, individualizacién clara'y
precisa del funcionario que la recibio, etc.).
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intérprete de forma previa al procedimiento, manejando la informacién y ele-
mentos que tenian los agentes. S6lo la presencia de indicios y la existencia de
un caso fundado previo, autoriza la realizacién del procedimiento del articulo
85 del CPP. El control de identidad no puede validarse por haber encontrado
efectivamente una ligazon entre el sujeto afectado y un delito. La existencia de
un resultado de interés investigativo, no puede sanear la ausencia de los presu-
puestos legales que lo habilitan. Ello, en la practica, implicaria abandonar este
procedimiento al descontrol, toda vez que seria irrelevante la existencia o no de
un indicio, ya que seria posible realizar todo tipo de controles, sin fundamento
alguno. En aquellos casos que no hayan resultados positivos, el procedimiento
normalmente no llegara a conocimiento de la autoridad, ni sera revisado en su
procedencia. En el caso que el control arroje resultados positivos, ello implicara
su validacién automdtica®. Si bien se trata esta advertencia Gltima de algo que
podria ser considerado una obviedad, conviene traer a la vista este asunto, puesto
que no es raro ver fundamentaciones de los procedimientos haciendo alusién
o directamente al hallazgo de especies provenientes de un delito, o validando
la sospecha policial, aunque el motivo fuera tenue, por el encuentro posterior
de un elemento ilicito.

5.3.2. Ejecucion defectuosa del control de identidad: traslado innecesario del
sujeto a la unidad policial

El asunto que nos interesa destacar, en este pdarrafo, ya no se sitda en la
justificacion del proceder policial. Se trata aca de analizar supuestos donde el
obrar de los agentes se encuentra debidamente justificado y apegado a derecho
en su habilitacion legal. No obstante ello, durante la ejecucion del procedi-
miento se produce una irregularidad que contamina o vicia el procedimiento.
En el caso, especificamente nos interesa acd el traslado injustificado del sujeto
a la unidad policial.

El articulo 85 del CPP dispone que en el contexto del procedimiento “... la
identificacion se realizard en el lugar en que la persona se encontrare... el
funcionario policial debera otorgar a la persona facilidades para encontrar y
exhibir estos instrumentos” (inciso 1°). Luego afade que “en caso de negativa
de una persona a acreditar su identidad, o si habiendo recibido las facilidades
del caso no le fuere posible hacerlo, la policia la conducira a la unidad policial
mas cercana para fines de identificacion. En dicha unidad se le daran facilida-
des para procurar una identificacion satisfactoria... dejandola en libertad en
caso de obtenerse dicho resultado, previo cotejo de la existencia de ordenes de

8 Véase Rasl (2010), p. 350; Branco y otros (2005), p. 55.
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detencion que pudieren afectarle. Si no resultare posible acreditar su identidad,
se le tomaran huellas digitales...” (inciso 3°).

Si bien, como ya sefnaldramos, el control de identidad comporta una de las
intervenciones en materia de derechos fundamentales mas tenues, de aquellas
regladas como métodos al servicio de la persecucién penal, la misma puede
ser ejecutada por la policia con distintas intensidades, dependiendo de las
circunstancias facticas que el caso presente. El control puede implicar una
vulneracion leve a la libertad ambulatoria, cuando se realiza en la via publica
de manera breve y en el caso que el ciudadano logre acreditar en el lugar su
identidad por un instrumento idéneo. En cambio, la afectacién a la libertad
serd mas severa, si el procedimiento de identificacién no puede ser realizado
en donde se encuentra el ciudadano y éste debe ser trasladado a un recinto
policial, donde seguiran las actividades.

Es indudable que el control de identidad no se establecié por el legislador
procesal penal para sélo recabar, por mera curiosidad o vano interés, el nombre
de un sujeto concreto. Procesal y policialmente ello no tiene sentido. El correcto
entendimiento del control de identidad, en nuestra opinién, implica construir
necesarias referencias a los indicios, y a través de éstos, al delito que se pretende
investigar o prevenir®. Por ello, no puede demonizarse, a juicio de estos autores,
que la policia en el contexto del control no sélo se aboque a obtener certeza
sobre quien tiene delante, sino que dentro de los medios legales que tenga
disponibles, como el registro corporal, intente también verificar o descartar la
posible conexiéon del ciudadano con algtn ilicito. La mirada aséptica del insti-
tuto, considerando la propia redaccion legal, sencillamente no resulta posible.

Sin embargo, debido a la propia levedad de los antecedentes que justifi-
can la irrupcién en la libertad de una persona, dentro del contexto de estos
procedimientos, el legislador previé una estricta regulacién de su ejercicio,
estableciendo cotos que consisten en que las actividades vinculatorias o inda-
gatorias que realice la policia, no podran superar en intensidad y tiempo, a lo
que sea necesario para identificar a un sujeto. Las necesidades que demande la
identificacion determinaran la intensidad del procedimiento, independiente de
lo atil que podria ser para la prevencién o investigacion extender la privacion
de libertad de la persona. Si los agentes policiales, durante los momentos que
dure el procedimiento identificativo (incluido el registro), no logran determinar
el delito para ellos desconocido aun, o el nexo que éste tendria con el sujeto
controlado, de igual forma deben ponerle término al procedimiento, una vez
constatada la identidad del sujeto, pudiendo registrar todo lo que estimen

% En este sentido, véase Rasi (2010), p. 334.
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relevante en relacién al control, para llevar adelante a futuro pesquisas con
motivo de la informacién que se maneja u obtenga®'.

Por ello, si el sujeto controlado en la via publica sélo es sometido a un re-
gistro corporal y Gnicamente retenido a efecto de indagar su vinculacién con
un delito, sin prestar mayor atencién a la identificacién del mismo, la policia
habra obrado fuera del marco legal. También habra obrado fuera del marco legal
si, conforme a sus posibilidades, no se actué de forma expedita (inciso final del
articulo 85 del CPP).También se habran excedido del mismo los agentes que sin
dar las facilidades para que el sujeto se identifique en la via publica, sin mas, lo
trasladan a la unidad policial para ejecutar el procedimiento de control o para
realizar derechamente otras actividades investigativas.

Siguiendo a Arias, debemos tener presente que cuando la policia decide ya
conducir al sujeto controlado a la unidad policial, mas alla del nombre con que
designemos al estatuto juridico que lo rige, lo que hay es una verdadera deten-
cién en su sentido amplio, entendiendo por tal cualquiera privacién de libertad
en un contexto judicial, que no pueda encasillarse en la prision preventiva o
en una ejecucion de pena®. Lo anterior, como cualquier medida que afecte
derechos fundamentales, ejecutada fuera del marco legal y de las facultades
de los funcionarios publicos, acarrea la necesaria declaracion de ilegalidad de
la misma y, en su momento, la exclusién de toda consideracién probatoria de
los antecedentes recabados durante el procedimiento®.
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