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Resumen

El presente trabajo pretende contribuir a colmar la incorreccién en que incurre la dogmatica nacional en el
uso indistinto, sobrepuesto y sinonimico de nociones conceptuales imprescindibles para dar respuesta a los
tradicionales problemas planteados con ocasion de la aplicacion de la regla de exclusion de prueba ilicita,
tanto desde una perspectiva tedrica como priactica, en particular respecto de su naturaleza juridica. Para ello,
en primer lugar, el trabajo patenta los distintos contenidos que la literatura atribuye a la nocién de
fundamento, justificacion, funcién y fines de la regla; para continuar, en segundo lugar, con la construccién
de un marco conceptual que permita definir sus contornos, teniendo en especial consideracién los aportes de
la filosofia moral y la filosofia analitica sobre la pena estatal. Por ultimo, el trabajo culmina con una propuesta
gue, sobre la base del marco conceptual previamente anotado, permita tomar posicidn sobre el fundamento,
justificacion, funciones y fines de la regla de exclusidn de prueba ilicita, determinando sus incidencias en la
definicién de su naturaleza juridica.
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Abstract

This paper addresses the inaccuracies found in national legal doctrine concerning the indiscriminate,
overlapping, and synonymous use of essential conceptual notions critical to resolving traditional issues related
to the application of the illicit evidence exclusionary rule. This analysis examines both theoretical and practical
perspectives, with a particular focus on its legal nature. To this end, the paper first examines the various
meanings attributed in the literature to the notions of basis, justification, function, and aims of the rule.
Second, it develops a conceptual framework to delineate its scope, with particular attention to insights from
moral and analytical philosophy concerning state punishment. Finally, drawing on the established conceptual
framework, the study advances a position on the basis, justification, functions and aims of the illicit evidence
exclusionary rule, outlining its implications for the definition of its legal nature.
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1. Introduccion

En general, sea bajo la forma de regla de exclusién de prueba ilicita o de prohibicién
probatoria, antes y después de la introduccién del art. 276 inciso 3° del Cédigo Procesal Penal,
el enfoque para definir el fundamento de existencia de la regla ha discurrido sobre la base de
las dos opciones tradicionales forjadas al alero de la jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, esto es: el principio de integridad judicial como criterio ético y el efecto/fin
disuasorio como criterio utilitario o instrumental.

Mientras el criterio de integridad judicial plantea que la integridad del procedimiento
justifica que los tribunales no puedan emplear material probatorio ilicito para no participar del
comportamiento antijuridico de los drganos de persecucion penal; el criterio disuasorio justifica
la imposibilidad de utilizar este material en la evitacidon de futuras conductas antijuridicas del
funcionario infractor?.

Sin embargo, la definicién de su fundamento implica primero interrogarse sobre cudl es
la razon por la cual debe existir una regla de exclusién de pruebailicita, para recién —en segundo
lugar— definir su justificacion en un determinado sistema juridico. La justificacidn, por su parte,
requiere preguntarse sobre el por qué esta clase de prueba debe ser excluida, especificamente
en términos de prohibicion de admisién, de rendicién, de valoracidon o de utilizacién en los
procedimientos judiciales, en particular, en el proceso penal. En otras palabras, en el
fundamento se trata de establecer las razones por las cuales necesariamente un ordenamiento
juridico debe reconocer la existencia de una regla de exclusién de prueba ilicita, incluso en
ausencia de consagraciéon normativa expresa. Luego, la justificacion implica la formulacion de
juicios evaluativos basados en normas juridicas, cuyo propdsito es determinar si la especifica
forma que adopta la regla de exclusidn de prueba ilicita en un determinado orden juridico es
legitima.

La pregunta acerca de la funcidn que la regla esta llamada a desplegar en un determinado
ordenamiento juridico, en cambio, obedece a una formulacién distinta: para qué debemos
excluir esta clase de prueba. Es en este nivel en que la nocién de funcién suele solaparse o
confundirse con su fundamento o con la identificacidn de los fines del instituto.

Esta delimitacidon conceptual es obliterada por la dogmatica, la que, con cierta frecuencia,
trata en un mismo plano, esto es, a nivel de fundamento, aspectos vinculados a la justificacion,
la funcién y los fines de la regla. Mismas imprecisiones pueden encontrarse en la jurisprudencia
de la Corte Suprema que, tal como anota Correa “en multiples sentencias ha asignado a la
exclusion de prueba, conjuntamente, las funciones de resguardo de las garantias fundamentales,
el respeto del debido proceso, la legitimidad y la integridad del sistema”?.

Esclarecer estos extremos, tal como advierte la dogmaética nacional®, resulta
imprescindible para responder adecuadamente a los tradicionales problemas planteados por la
aplicacion de la regla, tanto en sentido tedrico como practico. Asimismo, esta definicion es
necesaria para una reflexién expresa y diferenciada respecto de la naturaleza juridica de la regla
en si misma que, segun los distintos niveles en que opere, sea coherente con el contenido
atribuido los conceptos objeto de andlisis, evitando la confusidn entre el caracter de garantia
atribuido a la regla y el contenido de su justificacién y funcion.

Para estos efectos, metodoldgicamente, el trabajo sintetiza el estado de la cuestion en la
dogmadtica nacional identificando el uso equivocado, solapado o sinonimico de las nociones

1 CORREA (2021), p. 649.

2 CORREA (2021), p. 662. El destacado es nuestro; RODRIGUEZ (2022), pp. 63 y ss. expone la jurisprudencia relativa al “fundamento de
la ineficacia de la pruebailicita” en que se trata el criterio de disuasion y de integridad judicial.

3 CORREA (2021), p. 644; CORREA (2016), p. 112; LOPEZ (2004), p. 181.
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supra indicadas y las consecuencias negativas que ello trae para la soluciéon de los problemas
asociados a la regla, en tanto antinomias sistémicas que es necesario desplazar. En segundo
término, se ofrece el marco conceptual de las nociones involucradas, teniendo en especial
consideracion los aportes que la filosofia moral y la filosofia analitica han adelantado respecto
de la pena estatal, para —en tercer lugar— estructurar una propuesta que, sobre la base de
aquello, permita tomar posicion sobre el fundamento, justificacidn, funciones y fines de la regla
de exclusién de prueba ilicita. Por ultimo, como de costumbre, el trabajo finaliza con las
conclusiones obtenidas a partir de la investigacion en términos globales.

2. Sintesis del marco conceptual empleado por la dogmatica chilena
2.1. Sobre el fundamento de la regla de exclusion de prueba ilicita
2.1.1. Tratamiento sinonimico de las voces fundamento, justificacion, funcion y fin

Segun Zapata, la fundamentacion de la regla implica interrogarse acerca del por qué la
prueba ilicita debe ser excluida de ser rendida en el juicio oral®. Basso afirma que es justamente
esta pregunta a la que la doctrina busca responder para definir el fundamento de la regla®. Desde
aqui, de manera imprecisa, la doctrina introduce una amalgama de expresiones para delimitar
el fundamento subyacente a la regla.

Para demostrar el punto, basta reproducir la sintesis que efectia Correa®: “..se
encuentran quienes promueven como funcién de la regla de exclusion de prueba la observancia
de la integridad judicial o, respectivamente, asignan una funcién ética al actuar estatal. Un
segundo grupo ve en la disuasion de los drganos de persecucion el fundamento de la regla de
exclusion. El tercer grupo comprende —con distintos argumentos— el resquardo de los derechos
fundamentales en general, o especificamente, del debido proceso, como el fin mds relevante de
las prohibiciones de prueba en el derecho chileno. Por ultimo, encontramos autores que
atribuyen multiples funciones a la regla de exclusion de prueba” (destacado agregado).

Para simplificar la exposicion deben considerarse dos tendencias: la posicidon minoritaria,
segun la cual el criterio de disuasidn es el fundamento de la existencia de la regla para sancionar
conductas infractoras de derechos fundamentales en la obtencidn de prueba, ampliamente
acogida por la jurisprudencia de la Corte Suprema en los albores de la reforma. Y, la mayoritaria
gue, en cambio, se ha decantado de una u otra manera por el criterio de integridad.

En este orden de cosas, por ejemplo, cuando Herndndez se refiere al fundamento de la
exclusién y lo identifica como uno que, antes que utilitario, es esencialmente ético referido a la
legitimidad del Estado, pone en un mismo plano el fundamento de la regla (exigencia ética), su
justificacion (legitimidad del Estado) y su funcidn (lo utilitario)’.

Lépez, por su parte, también incurre en una imprecisién terminoldgica al mencionar el
criterio de prevencidn o disuasién entre los fundamentos de la ineficacia probatoria® Ahora
bien, a diferencia de lo que suele afirmarse®, Ldpez no se decanta solo por el criterio disuasivo,
sino que, por el contrario, propugna como fundantes de la exclusiéon tanto al criterio de
integridad judicial como al disuasorio con independencia de consideraciones de verdad material.
Segun Lépez la proteccidn de los derechos fundamentales del imputado y de la sociedad toda
ante el poder de persecucidn penal del Estado es uno de los fines del proceso, incluso mas valioso
que otros, incluido el alcance de la verdad material°. Es mas, agrega que, no obstante la tensién
entre asegurar el respeto de las libertades individuales y la persecucion penal, ésta siempre debe

4 ZAPATA (2004), p. 46.

5 BASSO (2013), p. 34.

6 CORREA (2021), pp. 658y s.

7 HERNANDEZ (2002), pp. 60y ss.

8 LOPEZ (2002), p. 169.

9 Asi lo categoriza CORREA (2021), p. 659.
10| GPEZ (2002), p. 187.
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resolverse en favor de la primera, ya que el sacrificio del segundo se basa en “una jerarquia de
valores que sélo tiene cabida en el estado de derecho propio de un régimen democrdtico”**.

Otro exponente de una posicion mixta es Cerda quien, ademas del criterio de integridad
y de disuasion, también incluye la funcidn de proteccidn de la confiabilidad de la evidencia®?. En
esta tendencia se manifiesta Correa Zacarias fundamentando la existencia de la regla en su
funcion de resguardar la integridad judicial y las garantias fundamentales infringidas y la funcion
de prevencion de las conductas constitutivas de estas Gltimas®.

2.1.2. Tratamiento eliptico en la identificacion del fundamento y la justificacion en el
objeto de proteccion

En general, luego de aludir al “fundamento” ético de la regla, la doctrina suele equipararlo
con la idea de “justicia” como valor que sdélo se estima poder alcanzarse en el respeto de las
garantias fundamentales. Ello, sin perjuicio de que también puedan conseguirse
complementariamente fines utilitarios'*. En este contexto, Correa considera al criterio
disuasorio como un efecto reflejo o secundario del empleo de la regla®®; y Hernandez presenta
lo utilitario como fin y no como funcién ni fundamento, para luego referirse a él como un efecto
delaregla, pero, en todo caso, destacando que lo relevante es que la regla mantenga su vigencia
(deba ser aplicada) aun cuando tal efecto disuasivo pueda ser descartado®®.

De otra parte, desde un enfoque ferrajoliano de democracia, Zapata estructura el
“fundamento” sobre la base de un argumento normativo que, a través del principio de
vinculacion directa de la Constitucidon y de supremacia constitucional en sentido material, le
permite afincar en los arts. 5° y 6° de la Constitucion, la exigencia de respetar los derechos
fundamentales por parte de los Tribunales de Justicia como un [/imite y un deber. En
consecuencia, de manera implicita, si separa el fundamento de la regla (proteccién de derechos
fundamentales) y lo justifica en los principios del Estado de Derecho que, a su vez, tendrian como
“fundamento” (rectius: origen) la dignidad de la persona humana y sus derechos!’. En una
direccion similar apunta Alvarado indicando como fundamento la inviolabilidad de los derechos
fundamentales; vy, su justificacidon en la legitimidad de las decisiones judiciales en un Estado
Democratico de Derecho, sin perjuicio de ciertas imprecisiones nominales a lo largo de su
trabajo'8. De este modo, la diferencia entre ambas autoras es que la primera considera la tutela
de derechos fundamentales como un limite al ejercicio de la jurisdiccidn; y, la segunda, en
cambio, como un elemento definitorio de ésta.

Lo anotado permite comprender el “cardcter de mecanismo de tutela de los derechos
fundamentales”*®, que algunos suelen atribuir a la regla. En dicha tutela, por lo demas, se
incluyen derechos sustantivos y procesales, con independencia de que se afecten fuera del
proceso?’. Con ello, el fundamento de la regla tiende a identificarse con su naturaleza juridica
de garantia respecto del imputado.

En efecto, para Zapata?!, el deber de abstencidn de los jueces de usar los frutos del acto
transgresor es una forma de promover el respeto de los derechos fundamentales en la medida
en que con tal exclusidn se reafirma la vigencia del derecho vulnerado, dentro del proceso, como
una consecuencia procesal. Sin embargo, este razonamiento es falaz, pues, sila razén por la cual
la regla debe existir consiste en la protecciéon del respeto y promocion de los derechos

11 LGPEZ (2002), p. 187.

12 CERDA (2010), pp. 162 y ss.

13 CORREA (2016), pp. 124 y ss.

14 HERNANDEZ (2002), p. 62; ZAPATA (2004) p. 46; CORREA (2021), p. 663.
> CORREA (2021), p. 663.

16 HERNANDEZ (2002), p. 62.

17 ZAPATA (2004), pp. 47 y s.

18 ALVARADO (2021) pp. 471y ss.; BORDAL[ (2016), pp. 128y ss.

19 | GPEZ (2002), p. 103.

20 ZAPATA (2004), pp. 47y s.

21 En estos parrafos se sintetizan los contenidos de ZAPATA (2004), pp. 49-55.

Revista lus et Praxis, Afio 31, N2 2, 2025 111
Agustina Alvarado Urizar 1 Andrea Pinto Bustos
pp. 108 - 127



fundamentales (como fundamento); entonces ello no puede argumentarse en el deber de los
jueces de respetar y promover derechos fundamentales como deber constitucional
(justificacion).

De seguir tal linea argumentativa surgiria inmediatamente la pregunta sobre el por qué
los jueces tienen ese deber. Si se responde, porque la Constitucidn asi lo establece, entonces
habria que interrogarse sobre aquello que establece la Constitucién. Dado que la Constitucion
consagra derechos fundamentales y el deber de respetarlos, queda en evidencia el caracter
circular del argumento. Sobre todo, si, como anota Ferrajoli, la existencia de los tribunales es en
si misma el pilar de ejercicio de todos los derechos fundamentales, pues existen para promover,
respetar y que se respeten los derechos fundamentales (garantia jurisdiccional).

Luego, esta imprecision se reitera cuando Zapata vincula la proteccidn dispensada por el
art. 276 inciso 3° con la garantia del debido proceso, pues con ello solo se contribuye a recordar
gue también pesa este deber de respeto y proteccion de derechos fundamentales sobre el
Ministerio publico y los érganos de persecucidn estatal como exigencia de una investigacion
racional y justa. Por el contrario, la citada autora estima que este acercamiento hacia el debido
proceso resulta fundamental para reflexionar sobre la naturaleza juridica de la regla como
garantia de un derecho que —incluido en el debido proceso—impide ser condenado sobre la base
de prueba ilicita.

Como sea, causa curiosidad el que Zapata se refiera al criterio ético con miras a la
legitimidad estatal; y, a la garantia del debido proceso, como construcciones argumentales
diferentes, sin darles un sentido concatenado en una visidén unitaria. Tampoco se comprende
por qué limita la proteccidon de derechos fundamentales Unicamente a aquellos que sean de
titularidad de la persona sometida a juicio, ni por qué lo circunscribe sélo a la prueba obtenida
por drganos de persecucién penal, si ambos argumentos terminan basandose en la misma
nocion de democracia sustantiva.

En similar peticidn de principios incurre Hernandez al identificar el “fundamento” ético de
la regla en la “justicia” en cuanto valor que sélo se estima alcanzar en el respeto de las garantias
fundamentales. En otras palabras, se estd planteando que el fundamento de la regla es el
respeto de las garantias fundamentales; y que ello se justifica en el hecho de que la justicia —
para ser tal- debe alcanzarse en el respeto de los derechos fundamentales. De ahi que no se
comprenda que las tesis de Herndndez y Zapata se ubiquen bajo posiciones diferentes?? (de
integridad judicial y de resguardo de garantias fundamentales y procesales, respectivamente),
pues ambas fundamentan la existencia de la regla en la promocién y respeto de los derechos
fundamentales e incipientemente justifican este fundamento en la exigencia de legitimidad
como nocidn inherente a un Estado Democratico de Derecho.

De otra parte, es pertinente apuntar el reproche que Correa®® hace al criterio de
integridad judicial en cuanto “vinculaciéon” de la regla a “fines” éticos. Correa critica la
consideracion del deber de los tribunales de respetar y promover derechos fundamentales como
una obligacion ética o moral, puesto que se trata de un deber publico consagrado
constitucionalmente. La verdad es que el autor confunde fundamento y justificacion, pues es
perfectamente plausible que el fundamento se haga consistir en una obligacion ética o moral; y
que, en la justificacion se le asigne el caracter normativo por él sostenido. De todos modos,
causa extrafieza que, considerando dicho respeto y promocién como un deber publico, Correa
se refiera a este deber normativo como fin de la regla, y luego entienda que la funcidn de laregla
sea resguardar los derechos fundamentales del imputado.

Como se advierte, en su ldgica, el autor termina planteando —tal como hace Zapata— que
la exclusién de prueba ilicita busca asegurar la vigencia de las garantias fundamentales
lesionadas por la accion de los 6rganos persecutores, y que, por ende, el fundamento de la regla
sea de caracter material. Asi, no obstante sostener que el caracter material consistiria en el
resguardo de las garantias fundamentales, tampoco sefiala las razones por las cuales sélo se

22 CORREA (2021) pp. 659 y s., los encasilla en “fundamentos” distintos.
23 CORREA (2021), pp. 663 y s.

Revista lus et Praxis, Afio 31, N2 2, 2025 112
Agustina Alvarado Urizar 1 Andrea Pinto Bustos
pp. 108 - 127



comprenden afectaciones causadas por érganos de persecucidn penal, ni se seialen los motivos
por los cuales se circunscribe su proteccion Unicamente a la tutela de los derechos que sean de
titularidad del imputado.

En efecto, resulta llamativo que, bajo la misma estructura empleada por Zapata,
Echeverria?* “funde” la regla en la subordinacién de los drganos persecutores y de los
particulares a los derechos fundamentales como elementos centrales en la legitimacién de su
actuar, sin distinguir en la titularidad del derecho.

2.1.3. Indiferenciacion conceptual entre justificacion y naturaleza juridica de la regla de
exclusion de prueba ilicita

Ahora bien, mas alld de los razonamientos circulares, el mayor inconveniente del enfoque
del debido proceso desarrollado por Zapata es confundir la justificacién de la regla con su
naturaleza juridica®. Misma observacidn es aplicable a Correa cuando se pregunta sobre si cabe
entender al debido proceso como /a garantia protegida por la regla de exclusidn. Con ello
implicitamente se estd interrogando acerca de si la regla es una garantia de la garantia del
debido proceso y, por ende, no se esta discutiendo ni el fundamento ni la justificacién, sino su
naturaleza juridica.

Con todo, las razones por las cuales Correa descarta la naturaleza juridica de la regla como
garantia se basan en que la considera como una “sancién” que, a través de la exclusién, reprocha
las ilegalidades cometidas durante la investigacidn. Asi, en su concepto, la infraccién al debido
proceso recién se concretaria en el caso de que dicha prueba sirviera de sustento a una
resolucidn judicial, siendo la causal del correspondiente recurso de nulidad en contra del fallo
condenatorio que haya considerado en su fundamentacién prueba ilicitamente obtenida?®.

Como puede apreciarse, la doctrina chilena confunde el fundamento de la regla, con la
funcién que debe cumplir, o simplemente se equipara a la justificacion misma, olvidando que en
algin momento del discurso suele hacerse referencia a la legitimidad estatal y/o judicial en un
Estado Democratico de Derecho. Es con ocasion de este ultimo aspecto en el que surge la
cuestién de la naturaleza juridica como aspecto que no ha alcanzado mayor profundidad debido
a la confusién conceptual que se ha venido analizando.

Para estos efectos, no obstante sus imprecisiones conceptuales, el razonamiento de Bofill
parece un buen punto de partida, aun cuando en su trabajo no se refiera a la regla de exclusién
de pruebaiilicita, sino que a la prueba ilicita como prohibicion probatoria. Asi, a pesar de utilizar
indistintamente las expresiones y en un mismo plano el concepto de “fundamento” y de
“funcion” de la regla, —por influencia de Etcheberry— el citado autor justifica la regla en la
vigencia de un Estado Democratico de Derecho basado en la juridicidad, lo que comprenderia
asegurar el imperio del derecho (proteger la vigencia de la norma en terminologia de
Hernandez), y la proteccién de los intereses sociales y los derechos y libertades de los
ciudadanos (como anota Lopez). De este modo, la regla/prohibicidn estaria llamada a cumplir la
funcion de fortalecer la incorporacién de la justicia material dentro de un debido proceso a
través del imperativo ético y epistemoldgico que éste debe alcanzar en la decisidn respecto de
la verdad de los hechos sobre los que basa una condena, lo que no puede suponer la vulneracién
de derechos fundamentales?’. Sobre estas ideas volveremos en los apartados siguientes.

2.2. Sobre la funcion y el fin de la regla de exclusion en la dogmdtica chilena

Para principiar el abordaje de estas nociones, sin perjuicio de las confusiones sobre el
concepto de funcidn y fin en el escenario que se acaba de mostrar acerca del fundamento y la

24 ECHEVERRIA (2010), p. 27.
25 ZAPATA (2004), p. 55.

26 CORREA (2021), p. 665.

27 BOFILL (1988), p. 229.
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justificacion, un buen ejemplo se encuentra en un reciente trabajo de Correa, en el que concluye
que “la prueba ilicita no busca resguardar la correcta averiguacion de la verdad, no desempeiia
una funcion de disuasion policial, ni tampoco despliega un componente ético, sino que su
objetivo directo es conferir proteccion a las garantias constitucionales lesionadas con motivo de
la obtencién de material probatorio”?®. Mas alld de la indeterminacion, tal vez intencionada,
entre funcién y finalidad a través de las expresiones destacadas en el texto, es especialmente
interesante el hecho de que el autor previamente haya atribuido a la exclusion de prueba el
cardcter de sancién procesal. Es decir, que defina su naturaleza juridica antes de esclarecer su
justificacion, fundamento, funcién y fines. A continuacién, se destacardn varios aspectos del
abordaje de Correa?. En primer lugar, es de destacar que, bajo el titulo “/a funcién de la regla
de exclusidn en el sistema estadounidense: la disuasion policial”, el autor aluda a la justificacion
elaborada por la jurisprudencia estadounidense, a su vinculacidn a un efecto disuasivo, y a la
exclusiéon como forma de evitar prospectivamente la realizaciéon de actuaciones antijuridicas de
agentes policiales en la obtencién de prueba. Indica que este objetivo se alcanza con la
imposibilidad de que la policia (el Estado), pueda utilizar a su favor esta evidencia siempre que
la exclusidon se considere necesaria e inevitable para su disuasién. De este modo, explica que,
bajo esta dptica, la regla no se dirige a la directa reparacion de la actuacion antijuridica realizada
en perjuicio del imputado; sino que su objetivo es incidir en la conducta futura del funcionario
infractor, sin perjuicio de que su efecto secundario sea favorable al imputado. Igualmente, en lo
gue respecta al sistema aleman, cuando Correa revisa las posturas mas relevantes sobre la
“fundamentacion” de las prohibiciones probatorias, se refiere constantemente a ellos como
funciones e, incluso, como fines.

3. Marco tedrico conceptual: fundamento, justificacion, funciones y fines

Al revisar la literatura especializada, se observa cierta confusién al abordar la pregunta
relativa al ser de una institucién, pues, en realidad, tal interrogante puede apuntar a cuestiones
genuinamente definicionales, pero también valorativas. En efecto, con ocasion de la definicion
de una institucion juridica puede hallarse una referencia al fundamento, fin, origen, o
justificacion de una institucion®. En este trabajo se defenderd la importancia de plantear una
diferencia analitica entre fundamento y justificacién, pero también, entre funciones y fines, y a
su vez, entre ambos pares de conceptos, por las consecuencias que de dichas distinciones se
extraen3!, Asimismo, se planteard que debe existir cierta congruencia entre justificacién, funcién
y fin de una institucidn, pues sélo asi podra predicarse un grado apropiado de coherencia légica
en una institucioén.

3.1. Sobre el concepto de fundamento y justificacion

Es habitual que los verbos fundamentar vy justificar sean empleados como sinénimos en el
lenguaje normativo, puesto que ambas operaciones —ancladas en el razonamiento practico—
comportan juicios normativos destinados a operar como razones de comportamientos y
decisiones. Sin embargo, lo cierto es que entrambas se encuentran ubicadas en diversos niveles.

Asi, el nivel de los fundamentos esta ubicado en un plano moral, distante del propiamente
juridico positivo e implica una operacion abstracta, en la cual se procede conforme al principio
de universalizacion. Este “fuerza a las partes a trascender el contexto social e histérico de la
forma de vida especifica de cada una de ellas y de su particular comunidad y a adoptar la

28 CORREA (2021), pp. 644 y s.

29 Las ideas expuestas sintetizan el trabajo de CORREA (2021), pp. 649y ss.

30 SEELMANN Y DEMKO (2014), pp. 30y s.

31 Un defensor de este enfoque analitico en el ambito penal es HART (2008), p. 4, quien, en todo caso, considera aplicable esta
perspectiva a cualquier institucion social compleja estructurada por normas juridicas, en las que resulte relevante distinguir cuestiones
que deben ser explicadas de aquellas que deben ser justificadas.
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perspectiva de todos los posiblemente afectados”??, para obtener ciertos principios morales que

fungen como razones para fundar la existencia de las instituciones. Estos principios morales
estarian caracterizados por su incondicionalidad®3; que, en términos kantianos, puede vincularse
con el imperativo categdrico en su formulacidn del respeto de la libertad>®.

En cambio, el nivel de justificacion depende de patrones de socializacién y procesos de
formacidon posconvencionales que, en nuestro caso, vienen dados por la vinculacién entre
derecho y justicia®. En ese sentido, la justificacion estd estrictamente asociada a una tradicién
juridica y vinculada con instituciones de derecho positivo. Asi, por ejemplo, la justificacién del
derecho como tal —las razones para su aceptacion— esta supeditada a su establecimiento
legitimo a través de un procedimiento discursivo de formacidon de la opinién y voluntad
comunes?®. Por otro lado, las razones para la aceptacion de una particular institucién juridica
dependen de criterios de justificacion que emanan del propio orden juridico.

Es importante insistir en que no es infrecuente apreciar (como se ha visto supra) la
utilizacidn de tal terminologia en términos sinonimicos. Con esa significacion la emplea el propio
Habermas cuando alude a la diferencia entre un discurso de fundamentacién y uno de
adecuacion de las decisiones, a partir de los aportes de Giinther’. Por esta razén y para clarificar
la cuestidn, cabe acudir a la distincidn célebremente planteada por Ferrajoli entre legitimacion
externa e interna, que opera como un simil entre fundamento y justificacién, respectivamente.
Mientras la legitimacion externa impone “la referencia a principios normativos externos al
derecho positivo, es decir, a criterios de valoracion morales o politicos o de utilidad de tipo extra
o meta-juridico”, la legitimacion interna implica la “referencia a los principios normativos
internos al orden juridico mismo, esto es, a criterios de valoracion juridicos o si se quiere intra-
juridicos”®. Los aportes del autor italiano permiten que el plano de la legitimacién externa —
nivel de fundamento— esté vinculado con diversas clases de criterios metajuridicos, que se
ubican allende el orden positivo*. En cambio, la legitimacién interna —nivel de justificacién—
requiere de una mirada introspectiva al orden juridico positivo y, por tanto, presupone aceptar
una norma juridica y utilizarla como pauta de evaluacidon de una accién (o institucion)
precisamente porque es juridica®.

Adicionalmente, debe indicarse que ambos niveles no operan con completa
independencia. En realidad, los criterios intra-juridicos que se emplean para justificar las
instituciones del derecho, a su vez, se fundan en criterios metajuridicos.

Por ultimo, es preciso sefialar que la cuestidén terminoldgica y analitica planteada no es
irrelevante frente a la institucién que se analiza. En efecto, frente a érdenes juridicos de dos
tradiciones juridicas divergentes, aunque se aprecie identidad en lo que respecta al fundamento
de las reglas de exclusién de prueba, no necesariamente se observara tal correlacién en el
ambito de su justificacion, pues ello se determina precisamente por las peculiaridades del orden
juridico en cuestion.

3.2. Sobre el concepto de funcion y su delimitacion con el concepto de finalidad

Recurrentemente, la elucidaciéon de la justificacion de una institucidon juridica es
comprendida como un analisis de sus funciones y fines. Sin embargo, esta concepcion es erronea

32 HABERMAS (2000), pp. 132y s.

33 HABERMAS (1991), pp. 129y 148.

3¢ HABERMAS (1991), p. 147.

35 HABERMAS (1991), p. 89.

36 HABERMAS (2005), p. 202. Justamente aqui, cuando el autor refiere a la racionalidad de Estado de Derecho y sistema de los derechos,
de un lado, y del derecho, de otro, se desprende la diferencia enunciada entre fundamento y justificacién, respectivamente.

37 HABERMAS (1991), pp. 159y ss.; (2000), pp. 148 y ss.

38 FERRAJOLI (1995), p. 213.

39 Ciertamente, el autor no desconoce la posibilidad de que ciertos principios ético-politicos qua fuentes de legitimacion externa sean
incorporados en Constituciones rigidas, transformdndose, entonces, en fuentes de legitimacion internayy, particularmente, en “principia
iuris et in jure”. Véase, FERRAJOLI (2011), pp. 25y s.
40 BAYON (2000), pp. 326y s.
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por al menos dos razones. De un lado, porque dichas funciones o fines no constituyen las razones
que justifican una institucion, sino presupuestos para la elaboraciéon de un discurso de esta
naturaleza. En otras palabras, las razones que legitiman una institucién, entre otros elementos,
legitiman los fines que la guian o las funciones que desempenfia. De otro lado, porque funciones
y fines no pueden examinarse conjuntamente sin establecer las adecuadas diferenciaciones
conceptuales, antes bien, una reflexién analitica pulcra demanda que consideraciones
teleoldgicas y funcionales sean adecuadamente delimitadas, cuestion que se aclara a
continuacién.

En cuanto al concepto de funcion se ha senalado acertadamente que pertenece al ambito
de la sociologia y que, en el caso de las instituciones juridicas, se traduce en los efectos o
consecuencias que éstas concretamente producen tanto en el sistema social como en la vida de
cada individuo®'. No obstante, en la literatura especializada es comun que voces como
propdsito, fin o finalidad se utilicen como sinénimos de funcidn, lo que contribuye a la confusion
ya que se les emplea “como base (en forma inconsciente) de inferencias que son cada vez mds
dudosas al alejarse progresivamente del concepto central de funcién”*?.

El concepto de fin o finalidad, en cambio, remite a una disposicién subjetiva que
determina u orienta cierta actividad. Es por eso por lo que exige asumir el punto de vista del
participante en ella, a diferencia del concepto de funcidn, que puede ser fijado teniendo en
consideracion tanto el punto de vista de un participante como de un observador ajeno a la
practica®.

Ahora bien, es relevante sefialar que este equivoco entre funcion y fin puede explicarse
desde una perspectiva socioldgica que asume que el concepto de funcién siempre esta vinculado
alaintencién de unindividuo, incluso cuando se apunta a funciones en un sentido estrictamente
empirico. En efecto, segln Searle, la atribuciéon de una funcién depende siempre de la
intencionalidad de un agente e implica la asignacién de valor a un determinado efecto, es decir,
entrafia un juicio evaluativo*. De este modo, no cualquier efecto puede calificarse como
funcién, sino Unicamente aquel que genera un estado de cosas deseable. Desde esta
perspectiva, no seria posible erigir una diferenciacién nitida entre funcién y fin y, en
consecuencia —en vista de la asignacion de un valor a la funcidon— entre justificacion y funcién.

Sin perjuicio de lo ya indicado, desde otra perspectiva socioldgica es posible aducir una
diferencia clara entre funcidn y fin. En este sentido, segun el analisis funcional de Robert K.
Merton, las funciones se definen como “las consecuencias observadas que favorecen la
adaptacion o ajuste de un sistema dado”, en oposicidn a las disfunciones que, por el contrario,
obstaculizan dicha adaptacion o ajuste®. En este contexto, las actividades sociales o culturales
suelen generar un saldo liquido de consecuencias funcionales*® y estdn caracterizadas por su
ductilidad, pues una misma funcién puede ser desarrollada por instituciones diferentes vy, del
mismo modo, una misma institucién puede desempefiar multiples funciones*’. Como puede
observarse, el concepto de funcion se define en relacidn con su importancia para el ajuste o
adaptacion de un sistema, luego, no esta vinculado a acciones singulares, sino a un entramado
de acciones enlazadas®. Por cierto, ello no constituye ébice para que se pueda atribuir una
funcién a un comportamiento particular. En realidad, tal operacion es factible, siempre y cuando
se reconozca que ese acto singular participa de un contexto sistémico mayor, dentro del cual
adquiere sentido aludir a una funcién.

41 GUZMAN (2020), p. 450.

42 MERTON (2002), p. 96.

43 MERTON (2002), p. 97.

44 SEARLE (2010), p. 59; MOORE (1997), p. 26.

4 MERTON (2002), p. 126. El autor también alude a las consecuencias afuncionales, que son ajenas al sistema en estudio, pero
empiricamente observadas.

46 MERTON (2002), pp. 105 y s.

47 MERTON (2002), p. 107. De ahi que haya conceptos alternativos, equivalentes o sustitutos funcionales (p. 110).

48 AST (2018), p. 116.

49 AST (2018), p. 116.
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Por afiadidura, Merton distingue entre funciones manifiestas, es decir, “consecuencias
objetivas que contribuyen al ajuste o adaptacion del sistema y que son buscadas y reconocidas
por los participantes” y funciones latentes, que son aquellas “no buscadas ni reconocidas”°.
Desde el punto de vista de un acto singular, que forma parte de un contexto sistémico mas
amplio, las funciones manifiestas coinciden con la finalidad del agente, ya que representan el
efecto que una actuacion deberia tener a la luz de su intencidn®!. De esta guisa, el concepto de
funcidén es lo suficientemente amplio para incorporar dentro de su extension efectos ajenos a
los fines del agente.

Por ultimo, mientras que la determinacién de una funcién requiere cierta estabilizacidon y
uniformidad del sistema, la fijacion de fines no estd sujeta a tales condiciones, pues estos se
caracterizan por su espontaneidad y creatividad®2. Por lo tanto, resulta plenamente significativo
preguntarse por la finalidad de un comportamiento en un momento preciso y determinado.

3.3. Funcion y finalidad: sobre su relacion con el fundamento y la justificacion

Los enunciados que fundamentan o justifican una institucion juridica revisten la forma de
juicios normativos de caracter moral, ético, politico o juridico. Desde una perspectiva
estrictamente dicotdmica, mientras que la cuestién sobre funciones y fines es de indole
descriptiva —pues implica revisar los efectos de una institucidn juridica y el propésito de la
autoridad normativa, respectivamente—, la relativa a fundamentos y justificaciones se
caracteriza por ser evaluativa. Es por esto por lo que tales juicios evaluativos presuponen un
profundo conocimiento de las caracteristicas de la institucidon que se pretende fundamentar o
justificar, incluyendo, por supuesto, sus funciones y fines>.

No obstante, como ya se ha explicitado, los conceptos de funcidn y fin, incluso desde la
sociologia, suelen estar erroneamente impregnados de connotaciones evaluativas; asi lo ha
demostrado el analisis funcional propuesto por Searle. Con todo, este equivoco también puede
rastrearse en una interpretacién imprecisa de un argumento aristotélico derivado del concepto
de “causa final”.

En Fisica Il, Aristoteles enuncia su conocida doctrina de las cuatro causas, a partir de la
cual distingue, primero, la causa material, esto es, “aquel constitutivo interno de lo que algo estd
hecho”; luego, la causa formal, entendida como “la definicion de la esencia {(...) y sus géneros”;
en seguida, la causa eficiente, “el principio primero de donde proviene el cambio”; y, por ultimo,
la causa final, que se define como “aquello para lo cual es algo”, y que se relaciona con una
funcién (érgon)®*.

Ahora bien, hay quienes sostienen que la normatividad es inherente al concepto de causa
final, ya que se aduce que aquello que se pretende alcanzar debe estar dotado de un valor®>.
Por esta razon, el concepto de causa final generaria una confusién entre elementos descriptivos
relativos a la funcidén con elementos normativos relativos a su fundamento o justificacion. Sin
embargo, esta interpretacién es incorrecta, pues soslaya un elemento clave del esquema
aristotélico que permite diferenciar la funcién de una cosa de su ejecucién valiosa,
particularmente, que la reflexién sobre ambos aspectos genera dos empresas légicamente
diferenciables®®. Asi, para Arist6teles el examen sobre la funcién (érgon) de una institucién no
trae aparejado un pronunciamiento sobre su fundamento o justificacién.

Para concluir, es preciso considerar que es comun encontrar una equiparacién entre
justificaciones y fines, pero ello no se explica por la asuncidn de un enfoque aristotélico, sino

50 MERTON (2002), p. 126.

51 AST (2018), p. 117.

52 AST (2018), p. 117.

53 Tratandose del proceso penal, por ejemplo, GRECO (2015), p. 643, n. 2549.

54 Fisica 11.3, 194b16. El término griego “érgon” generalmente ha sido definido como “funcion”.

55 AST (2018), p. 117; confréntese EN 1097b26-1098al. Una muestra de utilizacion en este sentido puede hallarse en SOLARI Y PINTO
(2023), pp. 132y ss.

% GOMEZ-LOBO (1989), p. 176.
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por la adopcién de un utilitarismo extremo que conlleva que el tedrico ni siquiera se pregunte
sobre la legitimidad de los fines®’. En realidad, los fines o finalidades fijadas por la autoridad en
el ordenamiento juridico positivo reclaman la posterior construccion de un discurso de
justificacién, pues no constituyen en si mismos un principio de valoracién>®.

4. Marco tedrico aplicado a la regla de exclusion de prueba ilicita

4.1. Falsa dicotomia entre criterio ético de integridad judicial y criterio utilitarista de
disuasion como fundamentos de la regla de exclusion de prueba ilicita

Uno de los aportes concretos de este marco conceptual es, por un lado, dejar de
considerar al criterio de integridad judicial y de disuasién como fundamentos de la regla de
exclusion de prueba ilicita. Ambos se fundan en la proteccién o maximizacion de derechos
fundamentales como criterio ético. En consecuencia, debe abandonarse la dicotomia que
enfatiza y confronta su sentido ético y su sentido utilitario, pues ella s6lo conduce a oscurecer
la posibilidad de entenderlos como criterios compatibles, aunque ubicados en distintos niveles
de analisis: mientras que el criterio de integridad judicial opera como un argumento
justificatorio; el criterio disuasorio cumple el rol de una funcién y un fin de la regla en cuestion.

4.1.1. Sobre el criterio de integridad judicial

Si el fundamento de la regla de exclusidon de prueba es la proteccion de derechos
fundamentales o su maximizacion, el criterio de integridad judicial es su justificacién. Es decir,
la existencia de la regla se justifica en la legitimidad de las decisiones judiciales, en cuanto deber
de los tribunales de no afectar derechos en virtud de sus propias decisiones como valor superior
en una democracia.

Sin embargo, el criterio de integridad también es utilitarista-preventivo. La exclusion de
prueba por parte de los drganos jurisdiccionales se aprecia como una manifestacion de la tutela
de los derechos fundamentales vulnerados por la obtencidn de prueba, a pesar de que, desde la
perspectiva del tribunal, manifieste una proteccion respecto del ejercicio de su propia funcién.
Desde la primera perspectiva, la exclusién termina cumpliendo de todas maneras una funcion
latente de disuasion sobre el sistema social en su conjunto, puesto que remite el mensaje de dar
certeza respecto de la vigencia de las normas que reconocen y regulan el ejercicio de los
derechos y libertades fundamentales originalmente vulnerados. De este modo, el conocimiento
sobre la efectiva pérdida de elementos probatorios asi obtenidos para ser utilizados en juicio
logra disuadir para evitar nuevas conductas infractoras. Empero, la funcién manifiesta de la
exclusiéon tiene que ver con la confirmacién de la vigencia del deber de fallar conforme a
derecho, con pleno respeto de los derechos fundamentales. Asi, para asegurar la legitimidad
judicial, cumple la funcién de evitar que el material ilicito sea puesto en conocimiento del
sentenciador para que no pueda fundar su decisidn de manera consciente o inconsciente sobre
la base de la prueba asi obtenida.

Ahora bien, dado que para la verificacién del supuesto de aplicacién de la regla el tribunal
debe establecer si la prueba que se cuestiona fue obtenida como consecuencia de una conducta
infractora de derechos fundamentales, debe, en consecuencia, de manera imperativa revisar la
eventual conducta antijuridica del agente individual. Es por ello por lo que, al alero del criterio
de integridad, la exclusiéon (también) puede ser percibida como una sanciéon en sentido
retribucionista. Mas precisamente, adoptando la perspectiva de una retribucién como castigo
respecto de quien, abandonando el fair play, obtiene ganancias ilicitas, en el caso del proceso
penal, prueba incriminatoria, mediante la inobservancia de derechos y garantias

57 ARMSTRONG (1961), p. 474.
%8 GUZMAN (2020), p. 450.
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fundamentales®®. Lo importante es que, desde la justificacién de la integridad judicial, esta
“sancion” se impondra Unicamente porque priva de un beneficio que no debié obtenerse®,
guedando fuera consideraciones subjetivas del infractor.

En consecuencia, el criterio de integridad es perfectamente compatible con la adopcion
de una teoria consecuencialista, bajo la cual el resultado valioso que se pretende obtener es la
justicia de la decision judicial como pilar del cual depende la maximizacién de la proteccién de
los derechos fundamentales de las personas®. Todo, sin perjuicio de que pueda alcanzar,
ademds, una funcién preventiva e, incluso una finalidad preventiva. De esta manera, la asuncién
de una justificacion de la regla de exclusién de prueba ilicita sobre la base de la legitimidad
judicial, basada en una matriz metaética consecuencialista y en el principio de retribucidn frente
ala obtencidn de una ventaja injusta, constituye —a nuestro juicio— la mejor version posible para
explicar su imperativa existencia®2.

4.1.2. Sobre el criterio de disuasion

La diferencia entre el criterio de disuasion y el de integridad radica en el nivel en que cada
uno opera. El criterio de disuasidn no explica por qué la prueba debe ser excluida (es decir, por
qué debe existir una regla de exclusidon de esta clase de prueba), sino que solamente define
cudndo la exclusién debe ser aplicada. Todo lo mas podria responder por qué la regla debe ser
aplicada en el caso concreto, pero asumiendo que la regla debe existir sin explicitar las razones
para ello. Luego, el parametro para decidir la exclusién consiste en la posibilidad de que ésta
pueda o no satisfacer la finalidad de la regla, cual es la disuasién del concreto agente involucrado
en la obtencion ilicita de la prueba. En mérito de lo anterior, al subordinar la procedencia de la
exclusion (es decir, el cudndo) a la posibilidad o no de satisfacer un fin resulta imposible
considerar este criterio como una justificacion de la regla de exclusién. En cambio, si puede
ubicarse en el plano de su funcion. Ello porque, aunque se trate de actos singulares de disuasion,
con cada uno de ellos se proyectan efectos en un contexto sistémico mayor, a saber, la
adaptacion prospectiva a la proteccién de los derechos fundamentales del cuerpo social.

De este modo, el criterio es consecuencialista, pues la exclusion se impone en atencion a
una necesidad disuasoria concreta, y adicionalmente retribucionista, porque la exclusion se
impone como una consecuencia merecida para el 6rgano de persecucion®. Esto podria explicar
que, desde una perspectiva procesal, se entienda que la obtencién de prueba con observancia
de derechos fundamentales constituya una carga del litigante que pretende ofrecer y rendir tal
prueba para que ella pueda ser valorada a efectos condenatorios.

4.2. Justificacidn de la regla de exclusion de la prueba ilicita a la luz del fundamento
de proteccion de los derechos fundamentales

La definicion del fundamento de la regla de exclusiéon de prueba ilicita constituye una
opcion politica que responde a una perspectiva externa al sistema juridico, en la que inciden
enfoques proporcionados por la filosofia moral, ético-politica y por la teoria democratica®.
Como se ha explicado, el fundamento de dicha regla se encuentra en la tutela de derechos

59 RODRIGUEZ (2016), p. 30.

6 RODRIGUEZ (2016), pp. 40y s.

61 MANALICH (2007), p. 149. Como explica el autor, no hay oposicién entre retribucién y consecuencialismo, antes bien, la distincién
metaética exacta es entre deontologismo y consecuencialismo. De esta manera, el retribucionismo es compatible con una matriz
consecuencialista, como la planteada en esta investigacion, pero también con una matriz deontolégica, como sucede tratandose de la
pena estatal. Sobre esta ultima opcién, MOORE (1997), p. 160.

62 En analogia a lo planteado por Mafialich respecto de la pena estatal. No obstante, es conveniente mencionar que la concepcién de
retribucién empleada por el autor es la de retribucién como merecimiento, MANALICH (2007), pp. 131y ss.

63 Como el concepto de retribucién manifiesta una polisemia tedrica es relevante considerar la concreta concepcién que se asuma a su
respecto (en nuestra investigacion, retribucion como restablecimiento de la ventaja injusta —criterio de integridad—, o bien, como
merecimiento —criterio de disuasion-).

64 ALVARADO (2021), p. 467.
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fundamentales como criterio ético; luego, su justificacién debe abordar esta nocién desde una
perspectiva normativa interna al sistema que integre los enfoques ya mencionados.

En este sentido, para definir las razones por las que en un sistema juridico determinado
debe existir una regla de exclusién de prueba ilicita fundada en la proteccién de derechos
fundamentales (justificacion), es imperioso explorar el origen de la exigencia de proteccion de
derechos fundamentales como cuestién coincidente con la justificacién de la existencia misma
del Estado de Derecho. En términos aristotélicos, con este razonamiento se esta esclareciendo
la causa eficiente, esto es el motivo de la regla de exclusién dando cuenta de su origen. Es en
este orden de ideas en el que debe incardinarse la justificacion relativa a la legitimidad de la
accion estatal en un Estado Democratico de Derecho.

En esta linea, Hernandez fundamenta la existencia de la regla en el propio ejercicio de la
labor persecutoria como manifestaciéon del monopolio del uso de la fuerza por parte del Estado,
pues ésta debe realizarse con pleno respeto de las garantias para evitar que devenga en un
ejercicio despético del poder®. Es por ello por lo que, para Hernandez, la exclusion de prueba
se fundamenta en la necesaria legitimidad de la condena para que el fruto de comportamientos
antijuridicos en la obtencién de prueba no sea utilizado para la imposicién de una pena. Se trata
de una idea ya planteada por Bofill en el sentido de que “el Estado de Derecho se abandonaria
a si mismo si para combatir a sus oponentes violara los limites que le impone el principio del
Estado de Derecho”®, y que Ldpez ha explicado bajo la idea de correlacién entre fines y
medios®’.

Sin embargo, si el argumento se agotara en este punto, seria susceptible de la misma
peticidn de principios a la que ya se ha aludido, esto es: i) el fundamento de la regla de exclusién
es la proteccion de derechos fundamentales; ii) se justifica en el deber de los dérganos
jurisdiccionales de ajustar sustancialmente el contenido de sus actos al respeto de los derechos
fundamentales porque de ello depende la legitimidad de las condenas como manifestacion del
uso de la fuerza por parte del Estado.

Si bien este razonamiento estd bien encaminado, no podria servir para justificar la
existencia de la regla en otros ambitos en que goza de prevision legal expresa (en el art. 31 de
la Ley N° 19.968, de 2024 en materia de familia y en el art. 453 N°4 inciso 3° del Cédigo del
Trabajo) ni permitiria extender su aplicaciéon a decisiones judiciales diversas de la resolucion
condenatoria.

Mas alla de que en el marco del proceso penal sea mds frecuente que los actos de
investigacion y medios de prueba supongan, en mayor o menor medida, una intromisién en los
derechos de las personas o en sus libertades, la justificacion debe avanzar allende esta
consideracion. Los antecedentes recabados durante la fase de investigacion o por las partes en
otra clase de procedimientos tienen por funcidn convertirse en prueba para proporcionar la
informacién necesaria y suficiente para estimar acreditadas las afirmaciones que los
intervinientes formulen en sustento de sus peticiones, de modo tal que el tribunal pueda
reconstruir la premisa factica de la manera mas cercana a la verdad por correspondencia. A
continuacién, el tribunal subsumira los hechos acreditados (como premisa menor) en la norma
juridica relevante para la resolucién del caso (como premisa mayor), para concluir la decisidn en
términos de absolucién o condena como resultado propio de todo silogismo judicial.

En virtud de lo sefialado se comprende que la justicia de la decisidn depende del modo en
gue se tienen por acreditados los hechos. Es aqui donde cobra sentido la tradicional cita a la
tesis del Tribunal Supremo Federal aleman en orden a que la verdad no puede ser alcanzada a
cualquier precio, ni menos al costo de vulnerar derechos fundamentales. Muy elocuentes
resultan las reflexiones de Bofill al estimar que: “..es sumamente dudoso que sea admisible
recurrir a métodos ilegitimos para obtener la prueba de una actuacion delictiva. Por el contrario,

6 HERNANDEZ (2002), p. 61.
6 BOFILL (1988), p. 242.
7 LOPEZ (2002), p. 185.
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si la realizacidn de la justicia material sdlo es posible lograrla dejando de lado los fundamentos
bdsicos del proceso, ello bien puede importar, precisamente, la pérdida del sentido de justicia”®®.

En efecto, un Estado Democratico de Derecho se basa en la concepcion de que los
derechos fundamentales no sdlo son un limite al ejercicio del poder, sino que —ante todo— una
condicidon necesaria 0o, mas precisamente, un requisito esencial y, por tanto, definicional de
democracia®. De ello sigue un concepto de democracia jurisdiccional predicable de la actividad
publica desempefiada por todo tribunal, cuyos actos o, -mejor dicho—, el contenido de sus actos
solo serd vdlido en la medida en que se conformen sustancialmente con el respeto de los
derechos fundamentales’. Este es el motivo por el cual la regla no solo ha de reconocerse en
los casos en que cuente con una consagracion positiva, sino también de manera implicita y
respecto de todo orden de procesos, cualquiera sea la materia sometida a su decisién’?.

En consecuencia, para superar esta justificacién circular se debe ahondar alin mas alld en
el significado de la justicia de la decisidn exigida en un Estado Democratico de Derecho.

De este modo, si la justicia de la decisidn como exigencia del contenido sustantivo de los
actos jurisdiccionales en un Estado Democratico de Derecho depende de la correcta acreditacién
de los hechos encargada a los jueces, entonces la prueba obtenida con inobservancia de
derechos fundamentales no deberia llegar a su conocimiento, es decir no deberia conformar el
acervo probatorio disponible para su valoracién. No porque esta regla sea un mecanismo de
proteccién de los derechos fundamentales afectados en la obtencién de la prueba, sino porque
si su fundamento radica en la justicia de la decision para su legitimidad en un Estado
Democrético de Derecho, entonces la regla se justifica en la proteccidn del correcto ejercicio de
la funcion jurisdiccional que, como se ha dicho, supone que los actos judiciales no se sustenten
en elementos obtenidos con inobservancia de derechos fundamentales. La importancia del
correcto ejercicio de la funcidn jurisdiccional es que ésta constituye la garantia de todas las
garantias, la garantia jurisdiccional que permite hacer efectivo y mantener la vigencia del
sistema de derechos fundamentales.

En el dmbito del proceso penal, ademas, Andrés trae a la vista una opcidn de fondo, como
compromiso basico de un Estado Constitucional: el derecho a la presuncién de inocencia. Senala
gue, para que el ejercicio del ius puniendi sea legitimo, se requiere que la condena se sustente
en una verdad fdctica de calidad (como ineludible presupuesto de la justicia de la decision),
como resultado de un proceso que, inexcusablemente, respete las garantias juridicas. Entre ellas
la presuncidn de inocencia que, como una razén de coherencia interna elemental del modelo,
solo puede decaer ante prueba de cargo suficiente, siempre que sea licita o regularmente
adquirida’.

En este orden de cosas, si el correcto ejercicio de la funcién jurisdiccional en términos de
justicia de la decision importa que éstas no se sustenten en esta clase de elementos
cuestionados, la neutralidad psiquica del juzgador respecto de esta informacién es esencial para
la valoracién racional de la prueba en la aplicacién del estdndar del mas alld de toda duda
razonable que rige en el sistema chileno. Como explica Andrés, estos extremos “demandan del
juez o tribunal una posicion neutral, de duda seriamente asumida, en el punto de partida frente
al caso””3.

En efecto, dado que la prueba cuestionada de ilicita en un proceso siempre es (o deberia
ser) epistémicamente relevante, el contacto del elemento con los sentenciadores puede causar
un influjo determinante en la reconstruccion del hecho. Es decir, puede incidir (consciente o
inconscientemente) en la actividad de decisién de los juzgadores. El problema radica en que,
este tipo de actividad es primordialmente heuristica, en que, si bien se tienen en cuenta factores

58 BOFILL (1988), p. 240.

6 ALVARADO (2021), p. 469.

70 ALVARADO (2021), pp. 471y ss.

71 Asi, ALVARADO (2021), pp. 496 y ss.; JEQUIER (2007), pp. 457 y ss.; BORDALI (2024), p. 2, aplica esta idea respecto de las decisiones
de todo érgano publico que impongan un gravamen a un particular.

72 ANDRES (2020), p. 78.

73 ANDRES (2020), p. 81.
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juridicos, también contempla la aparicién de muchos otros (la visidn politica y espiritual, la raza,
la edad, la orientaciéon sexual, etc.). En otras palabras, se trata de una actividad
intersubjetivamente incontrolable que, ademas, puede o no aparecer en la fundamentacion
escrita del fallo. De este modo, aun cuando la fundamentacién de la sentencia no la considere
formalmente, es el fundado temor sobre su influjo como causal atipica’, lo que amerita que, en
definitiva, se predique la invalidez del fallo respectivo. Se trataria de un caso de pérdida de
imparcialidad objetiva que, como explica Bordali, ya no se trata de una exteriorizacién de la
conviccidn personal del juez o que haya tomado expreso partido previo, sino que se apunta a
establecer si un determinado juez ofrece garantias suficientes para excluir toda duda legitima al
respecto desde un punto de un vista funcional y organico”. El contacto del tribunal con esta
clase de pruebas, en atencién a su alto valor epistémico, puede causar un perjuicio indeleble en
la apreciacion judicial y, por ende, en su imparcialidad. La situacion observada es
particularmente sensible en el caso chileno, en que, como advierte Diaz, no se ha ahondado en
la funcion epistémica de la deliberacidon, como método colectivo para tomar decisiones y en
cuanto primer control intersubjetivo entre “pares epistémicos”; ni en la relevancia que ésta
representa para la calidad del razonamiento probatorio’®.

En consecuencia, la justicia de la decisién depende de que los actos jurisdiccionales sean
pronunciados por un tribunal imparcial, como elemento sin el cual no existe proceso ni tribunal
y tampoco se asegura que el contenido de sus resoluciones no se sustente efectivamente en
material probatorio obtenido con inobservancia de derechos fundamentales””.

En efecto, como ya se dicho en otro lugar’®, el sentido moderno de la concepcién del juez
natural ya no solo exige la proscripcién de tribunales ad hoc, sino que integra en la propia
definicién de tribunal el constituirse por érgano independiente, imparcial y sometido a la ley”®.
De modo que, un “juez” sin el calificativo de “imparcial”, segin Maier, no es juez, pues la
imparcialidad, desde un punto de vista material, pasa a integrar el propio concepto de “juez”%,

Esta parece ser la justificacion de la regla empleada en una reiterativa cldusula que la
Corte Suprema introduce en la casi totalidad de los fallos de recurso de nulidad por causal del
art. 373 letra a) del Codigo Procesal Penal del dltimo lustro. En general, ésta se formula en los
siguientes términos: “Que la negativa a admitir prueba ilicita tiene como fundamento la
concepcion del proceso como instrumento de resolucion jurisdiccional de litigios dentro del
ordenamiento juridico, lo que conduce a que todo acto que infrinja de manera sustancial dicho
sistema debe ser excluido del mismo”8. En efecto, ya no destaca el solo aspecto ético como lo
hacia en un principio, sino que le atribuye un sentido normativo sistémico, basado en la idea de
la tutela de la legitimidad de las decisiones judiciales, como mas claramente se aprecia en la
siguiente clausula: “Que el Estado estd obligado a velar por el respeto de las garantias
fundamentales y a evitar los efectos ilegitimos de los atentados de que son objeto, a fin de
resguardar la legitimidad del sistema penal y la integridad judicial”®2.

74 ALVARADO (2024), pp. 162 y ss.

75 BORDALI (2021) p. 74; BORDALI (2009) p. 273.

76 DIAZ (2025), pp. 32-37.

77 ALVARADO (2024), pp. 162y ss.

78 ALVARADO (2024), pp. 141y ss.

7 LARROUCAU (2020), pp. 58 y ss.

8 MAIER (2016), p. 696; JAUCHEN (2007), p. 210.

81 Tan sélo en la revision del periodo 2022 a 2024, se identificaron 79 fallos que contienen esta clausula. A modo ejemplar, Corte
Suprema, Rol N° 70-2023, de 10 de octubre de 2023; y Corte Suprema, Rol N° 54239-2024, de 9 de diciembre de 2024.

82 En este sentido pueden consultarse los siguientes fallos: Corte Suprema, Rol N° 83.958-20223, de 21 de julio de 2023; Corte Suprema,
Rol N° 40.793-2022, de 16 de marzo de 2023; Corte Suprema, Rol N° 15260-2024, de 16 de agosto de 2024.
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4.3. Funciones y fines de la regla de exclusion fundada en la proteccion de derechos
fundamentales de los ciudadanos y justificada en la legitimidad judicial en un Estado
Democrdtico de Derecho

Si se sigue un esquema aristotélico, la causa eficiente es el fundamento referido a la tutela
de derechos fundamentales como valor superior a otros involucrados en el proceso; y, que se
justifica en la exigencia de legitimidad judicial como elemento inherente a la democracia e
imprescindible para la justicia de la decisidn. Luego, la causa final, esto es, la funcidn de la regla
ha de tener en cuenta los aspectos ya anotados.

Sin embargo, para esta definicién resulta de especial utilidad tener en cuenta la
perspectiva sociolégica mertoniana supra explicada. Se trata, por tanto, de: i) identificar una
funcidon que se considere indispensable para la existencia de la sociedad y sus subsistemas
(sistema juridico); ii) que produzca efectos para todo el sistema social o cultural en un sentido
meramente empirico; vy, iii) que suponga “regular” ciertas formas sociales o culturales
indispensables para su consecucion.

En esta constelacidn de ideas, y en el mismo orden, podemos afirmar que la funcién de la
regla es confirmar la vigencia de la norma de la norma que establece el deber de los tribunales
de sujetar sus pronunciamientos al pleno respeto de los derechos y garantias fundamentales.
Ello es sin perjuicio de que la aplicacién de la regla pueda producir efectos disuasivos, en la
medida en que remitirda un mensaje a la sociedad y al subsistema juridico en particular, de
abstenerse de conductas que infrinjan derechos fundamentales con la seguridad de que, en caso
contrario, se privard de eficacia probatoria a los elementos asi obtenidos.

En este sentido es posible apreciar la funcidon accesoria de promover actuaciones
respetuosas con los derechos y libertades fundamentales en el plano colectivo; que, obviamente
también puede llegar a ser apreciada de cara a la conducta de un sujeto en concreto. Como se
dijo en otros apartados, si bien es cierto que este aspecto, a priori, responde a la idea de finalidad
de la regla, puede de todos modos constituir una funcién en la medida en que la actuacién del
sujeto involucrado se inserte en un sistema de acciones o en un contexto sistémico mayor, como
efectivamente seria en este caso. Con todo debe recordarse que se trata tan sélo de una funcién
eventual, frente a la funcidn principal de confirmacién de vigencia y la funcién de discusidon del
cuerpo social como funcidn accesoria.

Para concluir, es necesario definir cual es la funcidn de la regla en el plano estrictamente
procesal, pues lo analizado hasta aqui se refiere a consecuencias que se espera que la regla
satisfaga fuera del proceso o respecto de procesos futuros. En este sentido, para favorecer la
adaptacion o ajuste del concreto subsistema de justicia de cara a una eventual proteccion de la
garantia de imparcialidad, la funcidn de la regla de exclusion al interior del proceso es evitar que
el material probatorio ilicito tenga acceso al juicio, o0 mas precisamente, que la informacién
reportada por ellos sea conocida por los sentenciadores para asegurar que la decisién judicial
(en particular aquella condenatoria) se encuentre influenciada explicita o implicitamente y
sustentada en ella.

Es paraddjico que la funcidn de la regla de “expulsar” esta clase de material probatorio es
lo que pretende evitarse mediante la creacién de excepciones para su aplicacion, a partir de
dudosos juicios de ponderacion. Para detener esta inclinacidn, debe relevarse enfaticamente
que la funcién de exclusion coincide con el efecto o consecuencia que la regla tiene que producir
al interior del proceso. Se utiliza la expresion “tiene que” porque este efecto o consecuencia no
es otra cosa que la aplicacion misma de la regla.

Este eufemismo no es un mero circunloquio de un lenguaje inofensivo: el entender la
exclusiéon de la prueba como el efecto de la regla permite segmentar la relacién de implicacién
|6gica entre pruebaiilicita y su exclusién. En otros términos, su consideraciéon disgregada abre la
puerta al ingreso de juicios de ponderacidon que, sobre la base de criterios de conveniencia,
permita prescindir de la exclusidn, no obstante haberse verificado una infraccion de derechos
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fundamentales en la obtencidn de la prueba. Otra cosa es que, segln algunos®, los juicios de
ponderacién puedan llegar a desplegar algun rol en la definicion sobre la efectiva infraccion de
derechos fundamentales en la obtencidn de la prueba.

En consecuencia, mantener el examen de la regla en un sentido analitico que permita
identificar sus dos elementos estructurales: su supuesto de aplicacidn (pruebailicita) y su efecto
(la exclusién) en un sélo enunciado normativo, es una adecuada alternativa para frenar
tendencias que pretendan su inaplicacién, al menos mientras no exista norma expresa que asi
lo consienta.

Conclusiones

En este orden de cosas, podemos concluir que tanto en el criterio de integridad judicial
como en el disuasorio el fundamento de la regla de exclusidn en un Estado Democratico de
Derecho es la proteccién de derechos fundamentales como valor de interés publico superior al
de averiguacién de la verdad y al de persecucién penal. Por tanto, ninguno es fundamento de la
regla; y, por el contrario, ambos tienen un mismo fundamento ético.

El principio de integridad constituye la justificacion de la regla a partir de la legitimidad de
las decisiones judiciales, lo cual tiene la virtud de permitir obtener un control sustancial de los
actos y actuaciones de los drganos jurisdiccionales, pero también de los 6rganos de persecucion
y de los particulares, lo que resulta consecuente con su funcién principal, accesoria y eventual.

En cambio, el criterio disuasorio no puede constituirse en una justificacién de la existencia
de la regla de exclusion de prueba ilicita, porque sélo permite definir los casos en que la regla
debe ser aplicada a partir de un criterio practico-instrumental: es decir, determina su aplicacion,
pero dando por descontado su existencia. Asi, una vez verificado el supuesto de obtencion de
prueba ilicita, este criterio decide la aplicacién, segun si concurre o no la necesidad de disuadir
al agente involucrado y, adicionalmente, si merece o no soportar el “castigo”.

De este modo, la asuncién de un criterio disuasorio solo se concentra en el control de la
legitimidad de los érganos de persecucion penal desde una perspectiva individual coherente con
su finalidad-funciéon de evitar eventuales infracciones futuras. Sin embargo, su latencia admite
el ingreso de criterios de oportunidad que pueden contribuir a la erosidon del modelo del debido
proceso, y a la progresiva formacion de boquetes por donde puede ingresar un modelo de
control del delito®*. En efecto, al desatender la efectiva lesidn de derechos fundamentales, en
palabras de Andrés, se “resucita el idolo de la Verdad material (con mayuscula), siempre dvido
de sacrificios humanos; de propiciar el acceso a la identificacion del materialmente culpable,
sorteando el obstdculo de unas garantias procesales de relieve constitucional, que tan
disfuncionalmente se interpondria entre aquel y el (ya) merecido castigo”®®. De este modo,
parece imposible negar la existencia de fuertes tendencias a limitar los derechos fundamentales,
que —de alguna manera—tienen al modelo de control del delito como punto de referencia®.

La identificacién de las funciones de la regla debe ser coherente con su fundamento en la
proteccién de derechos fundamentales y su justificacion en la legitimidad de la decisién judicial
en un Estado Democratico de Derecho. Asi, no puede soslayarse su impacto en el proceso
(funcidn intraprocesal) de expulsar material probatorio ilicito a pesar de ser epistémicamente
relevante para la decisién sobre los hechos. Esta exclusidon reafirma la vigencia de las normas
que regulan el ejercicio de la funcién jurisdiccional, especialmente el cardcter imparcial del
dérgano como requisito sistematico estructural para la existencia del proceso y como una
garantia para el ejercicio de los demds derechos fundamentales. Ello, sin perjuicio de las
funciones extraprocesales que puede cumplir en la disuasion del cuerpo social y de los individuos

8 NUNEZ et al. (2018), pp. 155 ss.; NUNEZ Y CORREA (2017), pp. 197 y ss.

84 En suma, al debate sobre la justificacion de la regla de exclusion de prueba ilicita subyace la tension entre dos modelos de proceso
penal que, como indica BETTIOL Y BETTIOL (2000), p. 128, tiene un cardcter politico.

85 ANDRES (2020), p. 79.

8 BACIGALUPO (2009), p. 169.
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en particular, con lo que se manifiesta la promocion de la vigencia de las normas que consagran
y regulan el ejercicio de derechos fundamentales, aun cuando pueda implicar cierta impunidad.
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