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Resumen

El trabajo analiza la posibilidad de considerar la “buena fe del
agente” (en el derecho norteamericano conocida como good
faith exception) como excepcion a la aplicacion de la regla de
exclusion consagrada en el articulo 276 inc. 3° del Codigo Pro-
cesal Penal chileno. Para ello, el trabajo analiza el tema en pri-
mer lugar a partir de la jurisprudencia estadounidense, donde la
referida excepcion tiene su origen, presentandose a continuacion
una exposicion critica de la posicion sostenida al respecto por la
jurisprudencia y doctrina chilena.
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INTRODUCCION

Desde la entrada en vigencia de la reforma procesal penal hace mas de
15 afos, el tratamiento y alcance que la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria
en Chile ha dado a la regla de exclusién de prueba consagrada en el articulo 276
inc. 3° del Codigo Procesal Penal (CPP), se sustenta —en importante medida— en
la recepcién del modelo de exclusion de prueba desarrollado por la jurisprudencia
estadounidense desde hace mas de un siglo.

Dicho sistema se estructura a partir de una regla general: la exclusion de
elementos de prueba obtenidos por funcionarios persecutores, con infracciéon de
garantias consagradas en diversas enmiendas a la Constitucion estadounidense, y
como contrapartida, el reconocimiento de diversas excepciones a dicha regla, que
autorizan bajo ciertos requisitos la incorporacion al juicio de elementos de prueba,
a pesar de los vicios imputados a su obtencion.

En Chile, la recepcion de las excepciones a la regla de exclusion aceptadas
por la Corte Suprema estadounidense se ha asentado en la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria. Su incorporacion (muchas veces acritica), ha contribuido a que los

" Universidad Adolfo Ibéiiez, Santiago, Chile (c.correa@uai.cl). Agradezco los valiosos aportes,
correcciones y sugerencias de los evaluadores anénimos, y especialmente al profesor Juan Pablo
Aristegui Spikin por la traduccién al inglés del articulo. Articulo recibido el 25 de septiembre de
2017, aceptado para su publicaciéon el 28 de noviembre de 2017.



LATIN AMERICAN LEGAL STUDIES = Volumen 2 (2018)

26 Carlos Correa Robles

tribunales hayan soslayado las particularidades que ellas presentan, ya sea en lo
referido a los presupuestos materiales que posibilitan su aplicacion, o incluso en lo
relativo a su compatibilidad con nuestra legislacion positiva.

Teniendo en cuenta que el sistema en el cual dichas excepciones fueron
originalmente concebidas posee una estructura distinta a la chilena, propia de la
tradicion del derecho continental, su recepcidén en nuestro proceso penal, requiere a
lo menos de una justificacién especial que permita validar (o descartar) su aplicaciéon
en un contexto juridico diferente. La recepcion en Chile de la “buena fe del agente”,
como excepcion a la aplicacion de la regla de exclusion probatoria resulta en este
sentido especialmente problematica. A ello dedicaremos los siguientes acapites.

1. LA REGLA DE EXCLUSION Y LA DOCTRINA DE LOS

FRUTOS DEL ARBOL ENVENENADO EN EL DERECHO

ESTADOUNIDENSE Y SUS EXCEPCIONES. NOCIONES
GENERALES

Uno de los desarrollos jurisprudenciales estadounidenses mas relevantes en el
ambito procesal penal, corresponde sin lugar a dudas a la llamada regla de exclusion
[exclusionary rule] y su derivacion logica, la conocida doctrina de los frutos del arbol
envenenado [fruits of the poisonous tree doctrine].

Como se adelanto, el impacto de dicha regla —reconocida por la Corte Suprema
estadounidense originalmente en 1914 y perfeccionada por dicho tribunal en los
anos siguientes— ha incidido no so6lo en el tratamiento que el derecho estadounidense
le ha asignado a la tematica entre nosotros conocida como “prueba ilicita”, sino que
ademas ha influido directamente en el desarrollo doctrinario y jurisprudencial del
tema en sistemas juridicos foraneos, entre los que cabe incluir a Chile.

Desarrollada originalmente por el maximo tribunal estadounidense en el afio
indicado, a partir de la sentencia Weeks v. U.S.," la regla de exclusion sanciona con la
inadmisibilidad ante un tribunal con competencia penal, aquellos medios de prueba
obtenidos por funcionarios persecutores mediando una vulneracion de las garantias
contenidas en la IV (proteccién contra detencion, allanamiento e incautacion ilegal),
V (proteccion contra la autoincriminacion y doble persecucion), VI (procedimiento
justo, fundamentalmente derecho a ser asistido por un abogado) o XIV (debido
proceso) enmiendas a la Constitucién estadounidense.?

Pocos anos después de Weeks, en Silverthorne Lumber Co. v. U.S.* 1a Corte Suprema
estadounidense ampli6 los efectos de la mencionada regla, incluyendo dentro de la
prueba susceptible de ser excluida no solo aquella directamente obtenida en virtud de
diligencias que lesionan alguna de las garantias mencionadas, sino ademas aquella

1 Vid. Weeks v. US. (1914); Nardone v. U.S. (1939); Mapp v. Ohio (1961); Wong Sun v. U.S. (1963); Segura v.
U.S. (1984); Nix v. Williams (1984).

2 Vid. CorrEea (2016), pp. 161 y ss.
3 Silverthorne Lumber Co. v. U.S. (1920).
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prueba derwada de una ilicitud, esto es, prueba causalmente vinculada con una
infraccion de garantias. Al dictaminar la Corte Suprema en aquella oportunidad que
“[1]a esencia de que una norma prohiba obtener prueba de cierta manera, no es sélo
que la prueba asi adquirida no sera usada ante el tribunal, sino que no sera utilizada
del todo”,* se reconocié por vez primera la conocida doctrina de los frutos del arbol
envenenado, cuya recepcion —como adelantamos— ha superado las fronteras de su
pais de origen, alcanzando desde hace algunos anos la jurisprudencia® y doctrina
chilena.®

Elmomento del nacimiento de la teoria delos frutos del arbol envenenado significo
simultaneamente el comienzo de las sucesivas limitaciones que la jurisprudencia
estadounidense —alolargo del siglo XX—ha progresivamente impuesto a su aplicacion.
En efecto, ya en Silverthorne Lumber Co. v. U.S. senalaba el maximo tribunal que “[p]
or supuesto que esto (la doctrina de los frutos del arbol envenenado) no significa que
los hechos asi conocidos se vuelven sagrados e inaccesibles. Si su conocimiento es
obtenido a partir de una fuente independiente, se los puede probar como a los demas
hechos [...]”.” Con dicho pronunciamiento nacia la primera de las excepciones a la
teoria de los frutos del arbol envenenado, la excepcién de la fuente independiente
[independent source exception].

Por medio de esta excepcion, se autoriza la inclusion en el proceso penal de
material probatorio cuestionado, en tanto se acredite que éste tiene su origen en una
fuente independiente claramente distinguible de la infraccién de garantias invocada.
Siendo en estos casos la obtencion de la prueba reconducible a un acto juridicamente
irreprochable, no se encuentra la prueba cuestionada realmente envenenada.® Asi,
resulta coherente sostener que la excepcion de la fuente independiente no representa
propiamente una excepcion a la regla de exclusion o respectivamente a la doctrina de
los frutos, sino que mas bien indica, como se ha sostenido acertadamente en nuestro
pais,” la falta de presupuestos materiales que permitan fundamentar su aplicaciéon.

4 Silverthorne Lumber Co. v. U.S. (1920), p. 392.

5  Vid. contra C.C.D (2015); contra Villanueva (2015); contra Carrasco (2015); contra Nazar (2015); contra
Encina (2014); contra Apablaza (2014); contra Maripdn (2014); contra Castro (2014); contra Navarrete (2013);
contra Fuentes y otros (2012); contra Gonzdlez y otros (2010); contra Furlong y otros (2010); contra Sanhueza
(2007).

6 HERNANDEZ Basuarto (2005), pp. 76 y ss.; Zapata Garcia (2004), pp. 29 y s.; Horviz LENNON /
Loprez MasLE (2004), p. 219; CHAHUAN SARRAS (2016), p. 263; CERDA SAN MARTIN (2010), pp. 157 y
ss.; CORREA (2016), pp. 161 y ss.

7 Silverthorne Lumber Co. v. U.S. (1920), p. 392. Ver ademas: Sutton v. ULS. (1959); Burke v. U.S. (1964);
Segura v. U.S. (1984); U.S. v. Crews (1980); U.S. v. Wade (1967); Costello v. U.S. (1961); Bynum v. ULS. (1960);
Lawn v. USS. (1958).

8  “La regla de exclusion no tiene aplicacién (cuando) el Estado ha tomado conocimiento de la
evidencia a partir de una fuente independiente” Wong Sun v. U.S. (1963), p. 487; U.S. v. Houltin (1978).
En la literatura, vid. GOLDEN (1998), p. 98; JOoNES (1967), p. 18 nota al pie 7; KiLLiaN (1982), p. 155;
OSSENBERG (2011), p. 106; SK-RoGaLL (2016), §136 a, nimero marginal 116.

9  En la doctrina: HERNANDEZ Basuarto (2005), pp. 22, 77 y ss.; CORREA (2016), pp. 161 y ss. En la
jurisprudencia: contra Fuentes (2010).
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La segunda gran excepcion a la regla de exclusion corresponde a la excepcion del
vicio purgado [purged taint exception], también conocida como excepcion del vinculo
atenuado [attenuated connection exception]. Esta fue originalmente concebida en la
sentencia de 1939 Nardonev. U.S. y décadas después delimitada y precisada en Wong Sung
v. US."° Por medio de esta excepcion, la Corte Suprema estadounidense ha admitido
la inclusion en juicio de aquella prueba obtenida con infraccion de garantias, pero
cuyo vinculo con la obtencién antijuridica se ha atenuado suficientemente, gracias a
un acontecimiento posterior a la obtencién primera. En estos casos, ya no resultara
posible -normativamente— hablar de un vinculo entre ilicitud y obtencién de prueba.
En palabras de la Corte Suprema: “La regla (de los frutos del arbol envenenado) no
tiene aplicacion cuando la conexion entre la conducta antijuridica del agente policial
y la obtencién de la evidencia cuestionada, resulta tan atenuada que se consigue

2 11

disipar el vicio”.

Anos después, en 1984, la Corte Suprema en Nix v. Williams acept6 por primera
vez la aplicaciéon de una tercera excepciéon a la aplicacion de la doctrina de los
frutos del arbol envenenado, la llamada excepcion del descubrimiento inevitable
[inevitable discovery exception]. Por medio de esta, el maximo tribunal admite la inclusion
en juicio de aquella prueba causalmente derivada de una infraccién de garantias
constitucionales, pero cuya obtencion conforme a derecho resultare, atendida la
existencia de un curso causal hipotético licito mas no realizado, esperable.'

El reconocimiento de parte de la jurisprudencia estadounidense de la regla de
exclusion y de las referidas excepciones a su aplicacion, han permitido armonizar
las distintas finalidades (contrapuestas) que subyacen al proceso penal.” Asi, junto
a la proteccién de garantias constitucionales consagradas a favor del imputado,
se ha buscado asegurar el interés de la sociedad en la correcta averiguaciéon de la
verdad y la consecuente condena a los culpables,'* resguardando con ello el correcto
funcionamiento del sistema de justicia penal."”

sekekekek

10 Nardone v. US. (1939); Wong Sun v. U.S., (1963). Cfr. KiLLian (1982), p. 155.
11 Wong Sun v. USS. (1963), p. 487. Cfr. Nardone v. U.S. (1939).

12 Nwx v. Williams (1984); Brewer v. Williams (1977); Wayne v. U.S. (1963). En la literatura, vid. AMBOS
(2010), p. 134; Harris (1991), pp. 315 y 317; OssENBERG (2011), p. 107; Prrsch (2009), p. 409.

13 Como se sefiald en Nardone v. ULS. (1939): “En la persecucion de delitos, toda pretensién de excluir
prueba légicamente relevante se ve fuertemente impedida. Debe estar justificada sobre la base de
una politica publica preponderante y encontrarse expresada en la Constitucién. En un conflicto
como el que esta ahora ante nosotros, debe armonizarse dos preocupaciones contrapuestas: por un
lado, la estricta aplicacion de la ley penal y por otro lado, la proteccién de ese campo de privacidad
que la Constitucién y las leyes han dejado libre, pero que puede ser infringido ya por celo, o
determinacion” (p. 340). Cfr. Harris (1991), p. 313.

14 Cfr. Prrrer (1968), p. 586.

15 En palabras del juez Wright: “[...] no podemos ignorar la seguridad publica en nuestro intento
por corregir la mala conducta policial. [...] Sin duda, [la regla de exclusién] seria el disuasivo de
interrogatorios ilegales mas eficaz, pero su costo para la sociedad es demasiado alto. Killough v. U.S.
(1962) (voto concurrente).
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Las tres excepciones antes mencionadas representan aquellas que gozan de mayor
reconocimiento y aceptaciéon aun fuera de las fronteras del derecho estadounidense,
validandose su aplicacion en paises de tradicion juridica continental como Chile. Los
motivos que permiten validar o descartar el reconocimiento de las tres excepciones
referidas en nuestro pais, excede del marco del presente trabajo y sera desarrollado
en otra oportunidad.

Sin perjuicio de lo expuesto, la jurisprudencia estadounidense ha desarrollado
excepciones adicionales a la aplicacion de la regla de exclusion, cuyo reconocimiento
y aplicacién en el derecho comparado resulta especialmente controvertido. Una de
ellas corresponde precisamente a la excepcion de la buena fe [good faith exception], cuyo
contenido, alcance y limites analizaremos a continuacion.

2. ORIGEN Y CONTENIDO DE LA EXQEPCION DE LA BUENA
FE COMO LIMITE A LA APLICACION DE LA REGLA DE
EXCLUSION DE PRUEBA EN EL DERECHO ESTADOUNIDENSE

La Corte Suprema estadounidense ha rechazado la exclusion de elementos
probatorios obtenidos con infraccién de garantias contenidas en las referidas
enmiendas a la Constitucion, en aquellos casos en los cuales los funcionarios
persecutores actuaron de buena fe, esto es, incurriendo en un error respecto de la
ilicitud de su actuacién destinada a obtener material probatorio.

El origen remoto de la excepcion de la buena fe por parte del maximo tribunal
estadounidense puede encontrarse en el voto disidente expuesto por el juez White
en Stone v. Powell, quien en aquella sentencia de 1976 manifesté que la regla de
exclusion “debiera ser sustancialmente modificada de modo de evitar su aplicacién
en aquellos numerosos casos en que la prueba en cuestion ha sido obtenida por un
funcionario que ha actuado sobre la base de una creencia de buena fe en que su
conducta se ajustaba al derecho vigente, contando con fundamentos razonables para

tal creencia”.'®

La recepcion de la excepcion de buena fe por parte de la mayoria de la Corte
se produjo algunos afios mas tarde, en U.S. v Leon, cuya opinién mayoritaria fue
igualmente redactada por el juez White."

Los hechos del caso son los siguientes: en agosto de 1981 la policia del Estado de
California recibi6 informaciéon que incriminaba a dos presuntos traficantes de drogas.
A partir de dichos antecedentes, personal policial comenzo6 un trabajo de vigilancia en
los domicilios de los imputados, generando un registro de las personas que visitaban
diariamente el inmueble. A partir de los antecedentes recabados, uno de los agentes
participantes en la operacién dirigi6 al juez un gffidavit, emitiendo posteriormente el
juez la respectiva orden de registro. Provistos de dicha autorizacién, personal de la
policia llevo a cabo el ingreso y registro del domicilio indicado, obteniendo multiples
elementos probatorios incriminatorios.

16 Stone v. Powell (1976) (voto disidente del Juez White).
17 US. v Leon (1984).
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Tiempo después, se determind que la informacion en virtud de la cual fue
solicitada la orden de ingreso y registro judicialmente emitida provenia de fuentes no
suficientemente corroboradas por la policia. De este modo, los antecedentes con los
que contaba la policia entonces no permitian satisfacer el estandar necesario (probable
cause) exigido para emitir una autorizacion judicial: la orden de entrada y registro
adolecia de un vicio de validez.

En consecuencia, habiendo la policia ingresado al domicilio del imputado sin
contar con una orden validamente emitida, su actuar vulner6 la garantia contenida
en la IV Enmienda, destinada a proteger a los ciudadanos contra registros e
incautaciones arbitrarias. Aplicando la regla de exclusion, el material probatorio
incautado a partir de dicha actuaciéon resultaba susceptible de ser excluido. Pese
a ello, la Corte Suprema desestim6 la exclusion de la prueba argumentando que
la diligencia de entrada y registro —pese a su ilegalidad— habria sido ejecutada por
funcionarios de la policia actuando de buena fe. Ese seria el nacimiento de la llamada
excepcion de la buena fe en el derecho estadounidense.

A este respecto, resolvid el maximo tribunal:

Nuestras decisiones han reconocido consistentemente que la aplicacion
irrestricta de la sanciéon de exclusiéon de prueba a fin de realizar los
ideales de la rectitud estatal, obstaculizaria de manera inaceptable
las funciones de busqueda de la verdad del juez y el jurado. Una
cuestionable consecuencia colateral de la interferencia en la funciéon
de btsqueda de la verdad del sistema de justicia penal, es que algunos
imputados culpables saldran libres o recibirdn una sentencia reducida
como resultado favorable de admitir su responsabilidad [plea bargains].
En particular, cuando los funcionarios policiales han actuado en
objetiva buena fe, o sus transgresiones han sido menores, la magnitud
del beneficio concedido a esos imputados culpables lesiona ciertos
conceptos fundamentales del sistema de justicia penal.'®

Precisamente, en consideraciéon a los referidos efectos perniciosos que
puede traer la aplicaciéon de la regla de exclusion para la eficacia del sistema de
persecucion criminal, resolvié la Corte modificar la regla de exclusion “para permitir
la incorporacion de prueba obtenida sobre la base de una razonable creencia de
buena fe en que el registro o la incautacion ocurri6 de conformidad a la Cuarta

Enmienda”.”

Ahora bien, contrario a lo que se podria pensar la excepcion de buena fe
del agente reconocida por la Corte Suprema no fue originalmente concebida para
subsanar cualquier clase de vicio del que pudiese adolecer la obtencién de material
probatorio. Por el contrario, en Leon la Corte fue clara en senalar que “no hemos
reconocido en ninguna forma una excepcion de buena fe a la regla de exclusion de

18 US. v. Leon (1984), pp. 907 y s.
19 US. v. Leon (1984), p. 909.
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la Cuarta Enmienda”:*" el reconocimiento de la buena fe del agente como excepcion

ala aplicacién de le regla de exclusion se limita desde entonces al supuesto especifico
de aquel policia que ejecuta una orden de entrada y registro emitida por un juez,
a pesar de no satisfacerse en la especie el estandar de “causa probable” estandar
probatorio necesario para expedir judicialmente la referida orden en los EE.UU

Respecto de esta situaciéon puntual, sostuvo la Corte “nuestra evaluacion de
los costos y beneficios de la eliminacién de evidencia fisica confiable, obtenida por
funcionarios que razonablemente basaron su actuar en una orden judicial emitida
por un magistrado imparcial y neutral, conduce a la conclusion de que esa evidencia

debe ser admitida en la persecucion del caso en cuestion”.?

La buena o mala fe del agente debe ser analizada en cada caso —prosigue la
Corte— en base a parametros objetivos; en concreto, a partir de la presencia de una
orden de ingreso presumiblemente valida: “Cuando los funcionarios han actuado en
cumplimiento de una orden judicial, la fiscalia normalmente deberia ser capaz de
demostrar su buena fe objetiva, sin hacer al tribunal incurrir en un gasto significativo

de tiempo”.*?

Tras Leon, la Corte Suprema amplié —de manera muy limitada—la aplicacién
de esta excepcion, dando pie a su reconocimiento ademas en aquellos casos en los
cuales una orden de ingreso adolece de defectos meramente formales, como errores
tipograficos.”*

La aceptaciéon general de esta excepceidon mas alla de los limites referidos, resulta
en el sistema estadounidense a lo menos problematica. Como se ha sostenido,” la
aplicaciéon de esta excepcion fuera de los margenes indicados podria conducir —por
ejemplo— a que las autorizaciones judiciales requeridas para efectuar determinadas
diligencias probatorias no sean controladas ni examinadas debidamente, a sabiendas
que un error a este respecto podria restar sin sancién procesal al no derivar en una
exclusion.

3. JUSTIFICACION MATERIAL DE LA EXCEPCION DE LA
BUENA FE EN EL DERECHO ESTADOUNIDENSE

El fundamento esgrimido por la Corte Suprema estadounidense para justificar
la excepcion de buena fe se relaciona directamente con la disuasion [deterrence];
interés de disuadir a los agentes persecutores por medio de la exclusion probatoria,

20 US. v Leon (1984), p. 913.

21 US. v Leon (1984). Cfr. Prrsch (2009), p. 381; ROGALL (1995), p. 124 y ss.
22 US. v Leon (1984), p. 913.

23 US. v Leon (1984), p. 926.

24 Massachusetts v. Sheppard (1984).

25 Al respecto en la jurisprudencia: Nix v. Williams (1984). En la doctrina: GOLDEN (1998), p. 101;
Harris (1991), p. 314.
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de cometer nuevas infracciones de garantias al momento de obtener elementos de
prueba. Dicha finalidad ha sido reiteradamente reconocida por el maximo tribunal
como justificaciéon —hoy en dia exclusiva— del reconocimiento y aplicacion de la regla

de exclusion probatoria.?®

De este modo, en aquellos supuestos en los cuales los agentes persecutores
actiian de buena fe al momento de obtener un elemento de prueba, desconociendo la
antijuridicidad de su conducta, no seria necesario a su respecto —pese a la vulneracion
de garantias efectivamente cometida— prevenir futuras infracciones de garantias: su
actuacién, al menos en su fuero interno, se ajustd en todo momento a derecho. A
este respecto, la Corte Suprema —incluso antes de Leon— habia senalado:

La finalidad disuasoria de la regla de exclusién necesariamente asume
que los funcionarios policiales han incurrido en una conducta delibe-
rada, o a lo menos negligentemente, que ha privado al imputado de
algin derecho. Al rechazar la admision de evidencia obtenida como
resultado de tal conducta, los tribunales esperan inculcar en esos fun-
clonarios en particular, o en sus futuros colegas, un mayor grado de
cuidado hacia los derechos del acusado. Sin embargo, alli donde la
conducta del funcionario ha sido realizada completamente de buena fe,

ese fundamento disuasorio pierde gran parte de su fuerza.””

La buena fe del agente es entonces indiciaria de la falta de conciencia de
antijuridicidad de parte de la policia al momento de obtener (illegalmente) un
determinado medio de prueba, derivando en la falta de necesidad de aplicar la regla
de exclusion en el caso especifico. Como corolario de lo anterior, sostuvo la Corte
en Leon: “concluimos que los marginales o inexistentes beneficios producidos por la
exclusion de la evidencia obtenida basandose razonable y objetivamente en una orden
de registro subsecuentemente invalidada, no puede justificar los significativos costos

de la exclusion probatoria”.?®

La falta de necesidad de disuasién como fundamento de la excepcion de buena fe
se extiende no solo alos agentes persecutores que actuaron sin conciencia de su ilicitud,
sino ademas al juez que expidid una autorizaciéon improcedente. La posibilidad de
excluir prueba en estos casos, fundada en la eventual necesidad de disuadir al juez
que erréneamente emitié la orden, resulta igualmente innecesaria. A este respecto, la
Corte sostuvo en Leon “no alcanzamos a discernir base alguna (...) para creer que la
exclusion de la evidencia incautada en cumplimiento de una orden judicial tendra un

efecto disuasivo relevante sobre el magistrado que emiti6 la orden”.”

26 Nix v. Willams (1984); Stone v. Powell (1976); U.S. v. Jams (1976); People v. Cahan (1955). Cfr. En la
doctrina: OSSENBERG (2011), p. 75; RoGaLL (1995), p. 125.

27 Muchigan v. Tucker (1974), p. 447; U.S. v. Peltier (1975). Cfr. U.S. v. Leon (1984); Massachuselts v. Sheppard
(1984). En la literatura: Harris (1991), p. 314; Prrscu (2009), p. 381.

28 U.S. v Leon (1984), p. 922.

29 US. v. Leon (1984), p. 916. Por el contrario, aquel efecto disuasivo atribuido a la exclusion de prueba
sl serda necesario —sostiene la Corte Suprema— en aquellos casos en los cuales el error judicial
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En sintesis, para que opere la excepcion de buena fe en los Estados Unidos, el
defecto que incide en la obtenciéon probatoria debe tener su origen en una actuaciéon
del juez, especificamente en lo referido al cumplimiento del estandar probatorio
necesario para expedir una orden de ingreso y registro. Asimismo, la policia debera
obrar en desconocimiento que su actuar dirigido ala obtencién de material probatorio
se encuentra viciado por un defecto en la expedicién de la orden, atribuible al juez.

A contrario sensu, los vicios cometidos por personal de la policia al momento
de obtener material probatorio, independientemente del conocimiento que el
funcionario involucrado tenga de la antijuridicidad de su actuacién, no resultan
susceptibles de ser saneados por esta via: su exclusion resulta necesaria en orden a
disuadir a los funcionarios de vulnerar garantias a futuro.

Como se vera, la distinciéon precedente resulta fundamental para entender el
problema que subyace la deficiente recepcién por parte de nuestra Corte Suprema
de la doctrina reconocida en Leon.

setesleskesk

La excepcion de la buena fe constituye quizas el mas claro ejemplo de la forma
en la cual opera en la practica la regla de exclusion en el sistema estadounidense.
En efecto, la aplicacién de la regla y su contracara, las excepciones a la misma,
muestra que la decision judicial sobre la inclusién de la prueba invocada no se
resuelve de manera mecanica,” sino que aplicando —caso a caso— un procedimiento
complejo, cuyos resultados finalmente conduciran a la incorporacion o exclusion de
un determinado medio de prueba.

4. LA EXCEPCION DE BUENA FE EN LA JURISPRUDENCIA CHI-
LENA

Tras la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal, nuestra Corte Suprema
ha reconocido en multiples oportunidades la aplicacion en el proceso penal chileno
de las tres grandes excepciones a la regla de exclusion antes mencionadas. De este
modo, y sin mayor explicacién,’ el maximo tribunal ha rechazado acoger recursos

cometido el expedir una orden resulta tan grosero, que no sélo importa un verdadero abandono del
juez respecto de su funcion, sino que ademas constituye una orden que ningtn policia debiese seguir.
Lo anterior se manifiesta en Lo-72 Sales, Inc. v. New York (1979), oportunidad en la cual la expedicion
de la orden de ingreso y registro carece de cualquier fundamento, al no indicar de modo alguno los
objetos que se deberan incautar.

30 Como acertadamente sostuvo la Corte Suprema en McGuirev. US. (1927): “[la] persecucion penal de
un delito es algo més que un juego en el que el Estado puede ser vencido en jaque mate simplemente
debido a que sus funcionarios no han jugado conforme a las reglas” (p. 99).

31 La recepcidn de dichas excepciones como aplicables al caso chileno por parte de la jurisprudencia
(independientemente de lo acertado o desacertado de ello), requiere ante la ausencia de razones de
texto, de una justificacién adicional. Dicho estudio, pese a su enorme relevancia, excede del alcance
de este trabajo y sera analizado en otra oportunidad.
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de nulidad en los que se alega por parte de la defensa una infraccion de garantias
con motivo de la obtencion de material probatorio, en aquellos casos en los cuales
la prueba impugnada no se encuentra causalmente vinculada a una infracciéon de
garantias,” cuando un descubrimiento hipotético conforme a derecho hubiese
resultado inevitable,” o bien en aquellos supuestos en los cuales el vinculo entre
la vulneracion de garantias y la obtencién probatoria aparezca suficientemente

atenuado.**

Asimismo, como veremos en seguida, nuestra Corte Suprema se ha decantado
mayoritariamente por el reconocimiento de la buena fe del agente, tanto como
excepcion a la aplicaciéon de la regla de exclusion probatoria, como también de
la llamada teoria de los frutos del arbol envenenado,” no controvirtiendo como
consecuencia de ello, la valoraciéon que el tribunal del fondo efectia de aquella
prueba vinculada a una (genérica) actuacién de buena fe.

A continuacién, se examinaran los distintos fallos en los cuales la Gorte Suprema
(y excepcionalmente la Corte de Apelaciones de San Miguel) se ha pronunciado
sobre la excepcion de buena fe, analizando en primer término los casos en que
nuestro maximo tribunal ha reconocido la validez de dicha excepcion, finalizando
con aquella sentencia en que ésta ha sido rechazada.

- contra Arévalo

En un proceso seguido por el delito de violacién con homicidio, funcionarios
policiales premunidos de una orden amplia de investigar, procedieron a ir en busca
del imputado, trasladandolo desde su domicilio hasta las dependencias de un cuartel
policial. Atendida la falta de indicios que permitiesen entonces vincular al imputado
con la comisiéon de un delito, el encartado fue interrogado en el referido cuartel
por funcionarios de Carabineros en calidad de testigo. En consecuencia, dicha
declaracion (no registrada) fue prestada por el imputado —en tanto formalmente
testigo- sin habérsele informado previamente de sus derechos y sin asistencia de
un abogado defensor. La diligencia se prolongd por varias horas, hasta confesar
finalmente el sospechoso haber dado muerte a la victima, siendo posteriormente
trasladado al lugar donde —segin manifest6— procedi6 a enterrar al cadaver.

8 horas después de los hechos descritos, el imputado accedi6 a prestar una
nueva declaracion, esta vez ante la presencia del fiscal y previamente advertido de
sus derechos. En dicha oportunidad, el imputado reconocié nuevamente su autoria
en el delito por el cual result6 finalmente condenado, narrando detalles adicionales
referidos a la comision del mismo (Considerando 4°).

32 Vid. contra C.C.D. (2015); contra Furlong y otros (2010); contra Sanhueza (2007).

33 Vid. contra C.C.D. (2015); contra Formantel (2014); contra Orellana (2013). Véase ademas: contra Molina
(2008).

34 Vid. contra Arévalo (2013); contra Lipez (2011); contra Furlong y otros (2010).
35 Al respecto vid. CORREA (2016), pp. 159-176.
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Enlasentencia condenatoria pronunciada por el tribunal de juicio oral en lo penal,
pese a constatar los jueces del fondo la presencia de una vulneraciéon de garantias
referida a la primera declaracion, resolvieron dotar de valor probatorio a la segunda
declaracion, estimando que en la especie se habria producido el denominado vinculo
atenuado, generando —en palabras del tribunal- un “saneamiento de la nulidad”. En
efecto, dado que la segunda declaracion del imputado habria tenido lugar una vez
advertido de sus derechos y en presencia del fiscal, el vicio efectivamente cometido
por la policia anteriormente, habria sido saneado.

En contra de la sentencia condenatoria, interpuso la defensa recurso de nulidad
fundado en las causales establecidas en los art. 373 letra a) y art. 374 letra e) en
relacion al art. 342 letra ¢) y 297 CPP. Respecto de la primera causal de nulidad
invocada —relevante para los efectos de este trabajo— sostuvo la defensa que al valorar
el tribunal tanto las declaraciones prestadas en juicio por los funcionarios presentes al
momento en que tuvo lugar la primera declaracion, como toda la prueba derivada de
aquella, se habria violado en la especie la garantia del debido proceso, concretizada
en la vulneracién al derecho a no autoincriminacién del cual es el imputado titular.

Rechazando el primer fundamento del libelo de nulidad, la Corte Suprema
adhiri6 a lo sostenido por el tribunal de juicio oral en orden a reconocer que, si bien la
conducta desplegada por los policias sin autorizacion del fiscal (primer interrogatorio
y posterior hallazgo del cadaver) seria efectivamente ilicita (Considerando 6°), dicha
conclusién seria “excesiva”, pues “desatiende el origen de la indagacion”. Al respecto,
el méaximo tribunal recalcé que las diligencias de investigacion llevadas a cabo por
la policia se enmarcaron en el contexto de una investigacién por presunta desgracia,
destinada a dar con el paradero de una persona desaparecida. En este contexto, al
momento en que tuvo lugar el primer interrogatorio al imputado, este —se sostuvo—
“no podria ser sospechoso de delito alguno”. De este modo, continta la Corte, la
conducta desplegada por la policia se enmarcaria dentro de una de las excepciones a
la exclusion de prueba ilegal, a saber, la de buena fe.

En relacién a dicha excepcion, manifest6 el maximo tribunal (Considerando 6°),
que habiendo sido trasladado el imputado al cuartel policial en calidad de testigo,
al momento de obtener los funcionarios aprehensores la informacién incriminatoria
habrian actuado de buena fe. Argumenta ademas la Corte, que al decidir el imputado
hablar de lo sucedido, confesando (ya desde su primera frase) la comisiéon de un
delito, sorprende a los funcionarios policiales. Hasta ese momento —reitera la Corte—
los policias estaban actuando de buena fe.

Como argumento adicional para rechazar la primera causal de nulidad, valido
la Corte —siguiendo al tribunal de juicio oral- la inclusiéon de prueba objetada por la
defensa, en base a la doctrina del vinculo atenuado. Dicha excepcion a la regla de
exclusion probatoria se habria configurado al ratificar el imputado sus declaraciones
incriminatorias originales, esta vez previa lectura de sus derechos y tras haberse
entrevistado con su abogado defensor. En este sentido, sefial6 la Corte (Considerando
6°) que el imputado al momento de prestar su segunda declaracion habria sido
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informado de sus derechos y en especifico del derecho a contar con un abogado
defensor, decidiendo libremente no hacer uso de éste al momento de declarar.

- contra Calaldn

Pocas semanas tras la dictacion de la sentencia antes referida, el maximo tribunal
acept6 nuevamente (considerando 7°) reconocer la buena fe del agente como criterio
determinante para validar, excepcionalmente, prucba obtenida con infracciéon de
garantias en el proceso penal.

En un proceso seguido por el delito de trafico ilicito de pequenas cantidades de
droga, previsto y sancionado en el articulo 4° en relacion al articulo 1° de la Ley
N° 20.000, la defensa del condenado interpuso recurso de nulidad en contra de la
sentencia definitiva fundado en la causal establecida en el art. 373 letra a) del Godigo
Procesal Penal. En su recurso, denuncia la defensa una infraccion al debido proceso, al
derecho ala intimidad y a la inviolabilidad del hogar, reconocidos en el articulo 19 N°
3,4y 5 de la Constitucion Politica, como asimismo en el articulo 11 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y articulo 17 letra g) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y articulos 205 y 206 del Codigo Procesal Penal.

El procedimiento llevado cabo por los funcionarios policiales y que culmina
con la detencién del sentenciado, se inicia a partir de denuncias anénimas en las
que se sindica al imputado Catalan como vendedor de droga. Producto de ello, la
policia procedié a fiscalizar al individuo en las afueras de su domicilio, constatando
que portaba una bolsa con una sustancia blanca, la que finalmente resulta positiva
para clorhidrato de cocaina. Minutos después, personal de Carabineros regresa al
domicilio del acusado, realizando una diligencia de entrada y registro en la cual
incauta diversos envoltorios con pequenas cantidades de droga. La policia —se
sostiene en la sentencia— habria entendido que al momento de ingresar al domicilio se
encontraria en situacion de flagrancia.

Enla especie se impugné por parte de la defensala inclusion y posterior valoracion
por parte del Tribunal, del material probatorio obtenido a partir del ingreso de la
policia al domicilio del imputado, llevado a cabo sin autorizacién judicial y sin que
objetivamente se configure una situacion de flagrancia que autorice dicha diligencia.

Al respecto, la Corte Suprema respaldd la valoraciéon de prueba obtenida
producto del ingreso no autorizado efectuada por el tribunal oral, atendido la
presencia de multiples “signos evidentes”, que indicarian la comision de un delito en
el domicilio del acusado. Al respecto sostuvo la Corte que si bien la interpretacion
de dichos indicios “no resulta en extremo categéricos como fuera deseable en el
proceder regular de las policias”, daria cuenta de “una actuacion de buena fe de los
funcionarios” entendida ésta como “evidencia de la flagrancia que les autorizaba el
acceso al domicilio del sujeto investigado™.

De este modo, la Corte finalmente rechazo el recurso intentado por la defensa,
desestimando (Considerando 9°) la vulneracion de garantias invocada, y aceptando
como valida la incorporacion y posterior valoracion de la prueba controvertida.
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- contra Sanhueza

Igualmente, el maximo tribunal consideré —pese a lo escueto del razonamiento
entregado— aplicable la excepcién que analizamos.

Alinicio de la investigacion seguida por el delito de trafico de drogas en pequenas
cantidades, la policia habria procedido a controlar la identidad del acusado quien se
habria negado a ello, siendo por ello esposado y subido al carro policial. Al llegar al
cuartel, el imputado habria arrojado frente a una funcionaria de Carabineros, una
bolsa que resultd contener 44 gramos de marihuana. La consecuente detencion fue
declarada ilegal por el Juzgado de Garantia.

Habiendo sido rechazada la solicitud de exclusion probatoria formulada en la
oportunidad procesal correspondiente y sustentindose la sentencia condenatoria
precisamente en dicha prueba (pese a la solicitud formulada por la defensa en el juicio
oral, destinada a evitar su valoracion), recurre la defensa de nulidad. Al respecto,
invoca el recurrente una infraccién de garantias fundamentales, justificada a partir
de la valoracion de la prueba de cargo, efectuada por el tribunal de juicio oral en lo
penal a pesar de su obtencion ilicita.

Al respecto, sostuvo la Corte (considerando 10°) en primer lugar que no existe
una relacion causal entre el (ilegal) control de identidad, y la posterior detencion
por flagrancia que motivo la actuacion siguiente de la policia: el acusado en un
acto voluntario, se habria desprendido de la droga que portaba y la habria arrojado
al suelo en presencia de una funcionaria de Carabineros. Al respecto, sostuvo la
Segunda Sala escuctamente “pareciera existir actuacién de buena fe por parte de
los funcionarios aprehensores”, sin dar mas luces del contexto especifico en el cual
dicha actuacién se enmarcaria.

- contra Molina

Conociendo de un recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Pablico
en contra de la resolucion del Juzgado de Garantia que excluy6 en la audiencia
de preparacién, prueba de cargo ofrecida por el ente persecutor aduciendo una
infraccién de garantias, la Gorte de Apelaciones de San Miguel resolvié (considerando
8°) confirmar la resolucién apelada, argumentando que efectivamente la prueba
objetada debe ser excluida del juicio oral en virtud de su obtencién atentatoria de
garantias fundamentales.

Respecto de la prueba derivada de la ilicitud acreditada, sostuvo el tribunal de
alzada que igualmente debe ésta ser desestimada, por cuanto ella no es mas que una
consecuencia de la prueba ilicitamente obtenida. Al respecto, argument6 la Corte
de Apelaciones en base a la “teoria de los frutos del arbol envenenado” que “siendo
la prueba primigenia obtenida de manera ilicita, todo lo que es consecuencia de
aquello también lo es”. Concluye la Corte sefialando que la aplicacion de dicha
regla, debera sin embargo desestimarse cuando “se ha obrado de buena fe, se ha
judicializado el asunto o el descubrimiento ha resultado inevitable”, lo que en la
especie no habria ocurrido.

LATIN AMERICAN LEGAL STUDIES

Volumen 2 (2018)



LATIN AMERICAN LEGAL STUDIES = Volumen 2 (2018)

38 Carlos Correa Robles

- contra Pino y otro

Hasta ahora, la Corte Suprema ha rechazado explicitamente en sélo un fallo la
procedencia de la doctrina de la buena fe del agente como excepcion a la aplicacion
de la regla de exclusion.

Mediante sentencia del 12 de abril de 2010, el maximo tribunal acogi6 un recurso
de nulidad interpuesto por la defensa de los condenados como autores del delito de
robo por sorpresa. La causal de nulidad acogida corresponde a la consagrada en el
art. 373 letra a) CPP, en conexion con la garantia del debido proceso reconocida en
el art. 19 N° 3 de la Constitucion Politica. La infracciéon invocada se fundamenta en
el hecho de haber sido obtenida la prueba de cargo a partir del interrogatorio a los
imputados llevado a cabo por un funcionario de Carabineros, diligencia que no se
ajustd a los requerimientos establecidos al respecto en el art. 91 del CPP.

En el considerando 12° de la sentencia, sostuvo el maximo tribunal que la buena
fe de un funcionario de Garabineros, no suple el desconocimiento de la licitud de los
procedimientos policiales, ni tampoco legitima actuaciones que se desarrollan en la
creencia erréonea de estar amparadas en 6rdenes amplias de investigar. Con ello, la
Corte Suprema descartd que el desconocimiento de parte del policia en relacién a
la licitud de su actuar, pueda tener como consecuencia el saneamiento de la prueba
efectivamente obtenida con infraccién de garantias.

5. LA EXCEPCION DE BUENA FE EN LA DOCTRINA CHILENA

Contrario a la posicion predominantemente favorable a la admision de la
excepcion de buena fe en el derecho chileno sostenida por la Corte Suprema, la
escasa doctrina ha mantenido una posiciéon opuesta, decantandose la mayoria por
rechazar su aplicacién en nuestro pais.

En su reconocido manual, Loépez rechaza expresamente la aplicacion de
la excepcién de buena fe en el derecho chileno.*® Al respecto sefiala el autor que
aceptar dicha doctrina como limitacion a los alcances de la regla de exclusiéon no
resulta posible en caso que —como propugna-— se reconozca a dicha regla una funcion
multiple, que exceda del criterio de prevencién o disuasiéon policial. Reconociendo
Lopez como uno de los fines perseguidos por la regla de exclusion el resguardo de
la “integridad judicial”,’” resulta para el autor logico que la buena fe del agente no
puede ser reconocida como una limitacién real en nuestro sistema a la aplicacion de
la regla contenida en el art. 276 CPP.

En un sentido similar, recurre Hernandez igualmente al fin de proteccion buscado
por la regla de exclusion para sustentar su negativa a dar cabida a la excepcion de

36 HorviTz LENNON / LOPEZ MASLE (2004), p. 225.

37 Horvirz LENNON / LOPEZ MASLE (2004), pp. 183 y ss. En idéntico sentido, vid. NUNEZ OjEpa /
CORREA ZACARIAS (2017), p. 219.
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buena fe en el ordenamiento chileno. Al respecto, argumenta el autor que dicha
excepcion no tiene cabida en nuestro sistema si se considera como funciéon de la
regla de exclusion el resguardo de las garantias fundamentales.”® Como corolario
de lo anterior, sostiene Hernandez que una aceptaciéon de la mencionada excepcion
conduciria finalmente a validar probatoriamente actuaciones judiciales ilegitimas
atentatorias de garantias fundamentales.”

Por su parte, ha sostenido escuetamente Diaz que la aceptacion de la excepcion de
buena fe del agente importaria condicionar la ilicitud de una actuacion vulneratoria
de derechos fundamentales a “convicciones subjetivas del agente”, razén por la cual
se decanta en contra de su aceptacion.*

La posiciéon contraria ha sido sustentada exclusivamente por Cerda,* quien de
manera un tanto confusa, acepta —en principio— la aplicaciéon de la mencionada
excepcion en Chile, aunque sélo mediando la concurrencia previa de ciertos
requisitos. En este sentido sefiala el autor que “se trata de una excepcién peligrosa que
puede dar entrada (sic) a tal nmero de situaciones que pueden llegar a convertirse
en la regla general”. Sin perjuicio de ello, reconoce que en caso de ser admitida
en nuestro ordenamiento, “su uso debe ser cuidadoso y restringido a situaciones
donde rechazar la prueba ilicita parece excesivo”. En concreto, el mencionado autor
condiciona la aplicacién de la excepciéon de buena fe del agente a una aplicacién
previa del principio de proporcionalidad, haciéndola depender de la gravedad de
la actuacién atentatoria de garantias fundamentales a partir de un examen de la
“naturaleza de la violacién y de su intensidad”.*

6. CONTENIDO MATERIAL DE LA EXCEPCION DE BUENA FE
DEL AGENTE EN EL DERECHO CHILENO

Determinar adecuadamente el contenido y alcance de la excepcion de buena fe
del agente, implica contraponer una obtencion probatoria atentatoria contra reglas
(fundamentalmente establecidas en el CPP) que prescriben el modo en el cual la
evidencia debera obtenerse, con el conocimiento de dicha ilicitud de parte del sujeto
que realiza la accion destinada a recabar material probatorio.

En ese sentido, “actuar de buena fe” —en tanto concepto de contenido
indeterminado— puede tener distintas manifestaciones, segun el origen de la
infraccion a reglas de obtencion de prueba acaecida.

38 HERNANDEZ Basuarro (2005), p. 74
39 HERNANDEZ Basuarro (2005), p. 74
40 Diaz Garcia (2003), p. 154.

41 CERDA SAN MARTIN (2010), p. 165.
42 CERDA SAN MARTIN (2010), p. 165.
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Como mencionamos anteriormente, el alcance de la excepcion en el derecho
estadounidense es restringido. Ella se limita a purgar exclusivamente determinados
errores cometidos por jueces en la expedicion de érdenes de ingreso y registro y que
finalmente inciden en la licitud de las actuaciones de la policia realizadas gracias a
ellas; el funcionario, recordemos, siempre actuara en desconocimiento de la ilicitud
de su actuaciéon. En estos casos, reiteramos, el origen de la antijuridicidad en la
obtencién probatoria no se encuentra en el actuar del funcionario persecutor, sino
que se remite mas bien a un estadio anterior: a una autorizacion judicial viciada.

Por el contrario, como parece desprenderse de los supuestos de hecho referidos,
en los casos en los cuales la buena fe ha sido reconocida por los tribunales chilenos
el alcance que la Corte Suprema le ha asignado a la excepcidén parece ser mucho
mas amplio.

En efecto, de acuerdo al criterio sustentado mayoritariamente por el maximo
tribunal en los fallos analizados, actuara amparado por la excepcién de buena fe
aquel funcionario que desconoce que el modo en que lleva a cabo una actuacion
dirigida a la obtencién de material probatorio, infringe los requisitos especificos
consagrados por el legislador para su procedencia. Por e¢jemplo, en contra Arévalo
yerran los funcionarios policiales mismos respecto de la calidad de imputado que
detentaria el supuesto testigo, infringiendo con ello el art. 7°, en relacion a los arts.
93 y ss. GPP. Asimismo, en contra Cataldn al ingresar los policias al domicilio del
imputado bajo la equivocada creencia que en la especie concurrian hipotesis de
flagrancia que autorizarian dicha diligencia, infringieron con su actuar los arts.
129 y s., y 205 y ss. del CPP, que regulan el ingreso de los funcionarios policiales a
lugares cerrados.

Si extendemos el campo de aplicacién de la excepcion a los supuestos recién
descritos, surge una interrogante ineludible: jes posible atn hablar de buena fe
del agente, cuando el origen de la infracciéon a reglas de obtencién probatoria es
precisamente atribuible a su actuar, y no al de un juez?

En EE.UU. la respuesta a dicha interrogante es negativa. Como senalamos, los
supuestos de aplicacion de la excepcion de buena fe de parte de la jurisprudencia
norteamericana limitan su procedencia exclusivamente a aquellos casos en los cuales
el error no se origina de una actuaciéon del funcionario que realiza la diligencia,
sino de una resolucién judicial y especificamente una orden de ingreso y registro
expedida sin cumplir con los requisitos legales para ello. Atendido que en estos casos
el funcionario persecutor no ha contribuido a generar el error, sino que mas bien no
se ha percatado de éste, su actuar es indiciario de una conducta que —a juicio de la
Corte Suprema—no resulta merecedora de sancién por via de exclusion. La finalidad
publica en una eficiente averiguacion de la verdad se sobrepone en estos casos, a
la (discutible) necesidad de corregir conductas futuras de funcionarios persecutores
que simplemente toleraron por desconocimiento, una ilicitud cuyo origen les es
completamente ajeno.

Por lo anterior, extender la aplicacion de la excepcion de buena fe a supuestos
donde origen del vicio recae directamente en el policia (y no en el juez), como ha



La Buena fe del Agente como Excepcién a la Aplicaciéon de la Regla de Exclusion 41

aceptado reiteradamente nuestra Corte Suprema, importa dejar sin sancion procesal
infracciones de garantias cuyo saneamiento por esta via, incluso en EE.UU., no
encuentra cabida.

~ 7. LADOCTRINA DE LA BUENA FE DEL AGENTE Y SU
VINCULO CON LA FINALIDAD PERSEGUIDA POR LA REGLA
DE EXCLUSION PROBATORIA

De lo expuesto anteriormente, el lector atento se habra percatado de la estrecha
relacion existente entre el reconocimiento (o rechazo) de la excepcion de buena fe
del agente, y la finalidad que se le reconoce a la regla de exclusion probatoria, ya sea
en Estados Unidos como en Chile. En efecto, las justificaciones esgrimidas a favor
o en contra de la aplicacion de dicha excepcion, discurren en gran medida sobre su
compatibilidad o incompatibilidad con una determinada finalidad perseguida por la
regla de exclusién, de lo cual derivan su aceptacién o rechazo.

En este sentido, si se le reconoce a la regla de exclusion establecida en el art. 276
inc. 3° CPP una funcién eminentemente preventiva dirigida a disuadir a funcionarios
policiales de cometer nuevas infracciones al obtener prueba,
derecho estadounidense (deterrence), resulta una consecuencia logica analizar al
momento de decidir la exclusion o inclusion de un medio de prueba, la conducta y el
conocimiento de la ilicitud del posible destinatario de la sancion.

como sucede en el

Bajo esta justificacion, el policia que con su actuar genera la vulneraciéon a una
garantia protegida por el ordenamiento, sera —merecidamente- destinatario de
una sancion dirigida en principio (e independiente de la real incidencia practica
que de ello se obtenga®™) a disuadirlo de cometer nuevamente la misma infraccion.
La aplicacién de dicha sanciéon procesal debiese ser la ténica tanto respecto de
infracciones dolosas como imprudentes generadas por actuaciones de la policia al
obtener material probatorio.

Por el contrario, aquella prueba obtenida por un policia mediando objetivamente
una infraccion de garantias, pero cuyo origen se retrotrae a un estadio anterior a la
diligencia realizada (v.gr. la expedicién de una resolucion judicial viciada), debiese
ser razonablemente evaluada de forma distinta. Desde luego, si el policia sabe que
la orden judicial adolece de un vicio, su conducta en caso alguno se encontrara
justificada: su actuacién ya no estard revestida de buena fe. Por el contrario, en caso
que el policia desconozca el defecto que subyace a la autorizacion judicial emitida,

43 En el derecho chileno sustenta esta posicion Doxoso Boasst (2008), p. 36, y parcialmente HorvITZ
LeENNON / LoOPEZ MASLE (2004), pp.186 ss., quienes atribuyen a la regla de exclusion una doble
funcion: el mencionado efecto preventivo en conjunto con el resguardo de la “integridad juridica”.

44 Las investigaciones llevadas a cabo por Oaks (1970), pp. 672 y 755, demuestran que no existen
antecedentes empiricos solidos que permitan constatar que la regla de exclusion estadounidense
ha incidido en el actuar de la policia, generando en ésta el efecto disuasivo buscado. A partir de
ello, POSNER (1982), 635 y ss., ha propuesto en base a un analisis econémico del Derecho sustituir la
“Ineficiente” regla de exclusion por una regla de indemnizaciéon de perjuicios a favor del titular de
las garantias vulneradas producto de una obtencion probatoria contraria a derecho.
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actuara sin conciencia de la ilicitud, esto es, de buena fe. Atendido el menor disvalor
de accion que su conducta representa (a partir del origen del vicio), no debiese en
estos casos la prueba asi obtenida, ser excluida. La Corte Suprema estadounidense
ha sido consistente al limitar la aplicacion de la excepcion en los términos expuestos.

Sin perjuicio de las conclusiones referidas, atribuir a la regla de exclusion
consagrada en el art. 276 CPP una funcién idéntica a la descrita, resulta incorrecto.
En primer lugar, la funcién de disuasion dirigida a la policia resulta incompatible con
la estructura del proceso penal chileno. En efecto, el art. 77 del CPP, en concordancia
con el art. 3° de la LOCMP, someten al Ministerio Pablico al principio de objetividad.
El proceso penal chileno, a diferencia del estadounidense, no es un procedimiento de
partes de corte adversarial; el Fiscal se encuentra obligado a recabar con igual celo
material incriminatorio como exculpatorio. Precisamente, para el cumplimiento de
dicha finalidad debera dirigir la actuacién de la policia, la cual —de acuerdo al art.
79 inc. 1° CPP- es un auxiliar del Ministerio Pablico en las tareas de investigacion.

Asimismo, como han sostenido algunos autores en el derecho aleman,” la
exclusion de prueba en el proceso penal no constituye el medio idéneo para lograr
el efecto disuasivo buscado. Este puede ser alcanzado —se sostiene— de manera més
eficiente por medio de mecanismos que importen la aplicacién de una sancién directa
en contra del funcionario infractor, como lo es paradigmaticamente el derecho penal
y/o el derecho administrativo sancionador.® La disuasion dirigida hacia funcionarios
policiales, atn en caso que ella resulte posible por esta via, correspondera simplemente
a un efecto secundario o reflejo de la exclusién probatoria.*’

La regla contenida en el art. 276 inc. 3° segunda hipétesis CPP establece como
objeto directo de proteccion por medio de la exclusién probatoria, las garantias
fundamentales transgredidas producto de una obtencién probatoria. Asi, de acuerdo
al tenor literal de la citada disposicion, resulta coherente reconocer como su finalidad
el asegurar la vigencia de las garantias del imputado ante ataques antijuridicos
cometidos por los 6rganos de persecucién con ocasion de la obtencion de prueba.*

Bajo dicha premisa, la respuesta a la pregunta central de este trabajo pareciera
ser distinta. Justificar la aplicacién de la buena fe del agente como excepcién a la
regla de exclusion reconocida por el ordenamiento chileno resultara —en cualquiera
de sus supuestos— desaconsejable.

45 Véase JAGER (2003), p. 70; STORMER (1992), p. 199; LOFrFELMANN (2008), p. 71.

46 En idéntico sentido se ha manifestado la doctrina mayoritaria en Alemania: AMELUNG (1990), p.
18; JAGER (2003), p. 70; KELNHOFER (1994), p. 60; OsSENBERG (2011), p. 30; PELz (1993), p. 128 y s.;
RANFT (1992), p. 725; RaNsIEK (2015), p. 950; RoGALL (1999), p. 131; RocaLL (1995) p. 149; RoGaLL
(1979), p. 15; STORMER (1992), p. 199.

47 Véase AMELUNG (1990), p. 20; BEULKE (2012), nimero marginal 454; BockeMUHL (1996), p. 103;
STORMER (1992), p. 199; DALAKOURAS (1988), p. 115; DENCKER (1977), p. 55; Gropp (1989), p. 219;
HENGSTENBERG (2007), p. 57; JanN (2008), C 58; KELNHOFER (1994), p. 254; MUTHORST (2009), p. 56;
Perz (1993), p. 131; RoGALL (1979), p. 16; SCHRODER (1992), p. 67.

48 CORREA ROBLES (por aparecer); Diaz Garcia (2003), pp. 38 y s.; Zarata Garcia (2004), pp. 23 y ss.;
EcHEVERRIA DoNoso (2010), p. 27.
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En efecto, laproteccion de garantias como finalidad directa de laregla de exclusion
consagrada en nuestro sistema procesal penal, impide relativizar su aplicacion
y vigencia atendiendo la simple creencia de un funcionario, de estar actuando
conforme a derecho al obtener prueba. De este modo, independientemente de la
buena o mala fe del agente, en aquellos casos en los cuales la obtencion probatoria
resulta una consecuencia directa de la lesion de una garantia fundamental, la
aplicacion de la sancion procesal consagrada en el art. 276 CPP resulta imperativa.
Lo anterior, reitero, con independencia del origen de la infraccién. En caso de
aceptarse la excepcion analizada, la vigencia de una garantia aplicable al proceso
penal dependeria de percepciones internas del agente, mas no de una lesiéon objetiva
a la misma, vulnerando el tenor literal de la referida disposicion. Con ello, al ponerse
en entredicho la vigencia misma de la regla consagrada en el art. 276 inc. 3° CPP se
cuestionaria la protecciéon conferida por el legislador a las garantias fundamentales
consagradas en la Constitucion y en tratados internacionales de Derechos Humanos.

8. CONCLUSIONES

El fin disuasivo (deterrence) que se le atribuye a la regla de exclusion en los EE.UU.,
resulta compatible con la inclusion en juicio de aquella prueba obtenida por la policia
bajo la falsa creencia de obrar conforme a derecho, no contribuyendo con su actuar
a la generacion del vicio alegado.

En un sistema como el chileno, dotado de una regla codificada que prohibe incluir
en el auto de apertura del juicio oral medios de prueba obtenidos con inobservancia
de garantias fundamentales, dicha justificacién no resulta extrapolable. La buena o
mala fe del agente no logra eliminar —ni causal, ni normativamente— la lesion a una
garantia fundamental efectivamente producida.

En este sentido, y a diferencia de lo que acontece con las tres grandes excepciones
a la regla de exclusion reconocidas por la Corte Suprema estadounidense, y
recepcionadas por nuestros tribunales, en el caso de la excepcion de buena fe del
agente no existe una desvinculaciéon causal, una obtencién hipotética conforme a
derecho, ni tampoco un acto posterior a la infraccién, que permita excepcionalmente
validar obtenciones probatorias vinculadas con una infraccién de garantias. Por el
contrario, los supuestos de hecho en los cuales la Corte Suprema ha recurrido a la
excepcion de buena fe, corresponden todos a casos paradigmaticos de infracciones de
garantias fundamentales, y pese a ello, y sin mediar un acto posterior efectivamente
acaecido o hipotético, es la conducta misma —atentatoria de garantias— la que logra
ser saneada.

Por ello, tanto para admitir su procedencia en el restringido supuesto base
aceptado por la jurisprudencia de EE.UU., como para extender su campo de
aplicacién del modo amplio e indiferenciado entendido por nuestra Corte Suprema
—que incluye infracciones a reglas de obtenciéon cuyo origen radica en el actuar
mismo del policia—, resultaria necesario dotar al razonamiento del maximo tribunal
de una justificacién que permita compatibilizar obtenciones probatorias generadas
a partir de vulneraciones a garantias fundamentales, con la existencia de una regla
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de exclusion. Dichos motivos se encuentran del todo ausentes del razonamiento del
maximo tribunal.

La vigencia de la regla de exclusion y el consecuente resguardo de las garantias
fundamentales en el proceso penal no puede ser relativizado en base a consideraciones
subjetivas, como lo seria paradigmaticamente la conciencia de la ilicitud de parte
del funcionario persecutor; la legitimidad misma del sistema de enjuiciamiento, y
finalmente la imposicién de una sancién penal dependen precisamente de que ello
no suceda.

La postura aqui sostenida —autorizar la exclusién de prueba sin considerar la
conciencia de la ilicitud de parte de los funcionarios que obtienen un medio de
pruecba— generard un efecto simbélico referido a la reafirmacién de la vigencia de la
garantia puesta en entredicho. La consecuente negacién de la excepcién de buena fe
importara entender el respeto por las garantias no como un mero recordatorio que
guia el actuar de los 6rganos persecutores, sino por el contrario como una verdadera
obligacion.
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