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RESUMEN
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INTRODUCCION

Elindiscutible desarrollo alcanzado por las ciencias penales en los ultimos 150
afios, se debe en parte importante, al significativo aporte efectuado por diversos
juristas formados en la tradicion juridica del Segundo Imperio Aleman. Entre ellos
destaca Ernst Beling, nacido en Glogovia en 1866, recordado hasta nuestros dias
fundamentalmente por sus innegables contribuciones al desarrollo de la teorfa del
tipo penal, concepto construido principalmente a partir su monumental obra La
Teoria del Delito (“Die Lebre vonr Verbrechen”), cuya publicacién se remonta a 1906'.

La obra de este jurista se desarrolld, sin embargo, mas alla de la parte general
del derecho penal, abarcando con gran dedicacion otro aspecto de las ciencias
penales: el proceso penal. Su tratado sobre la materia, editado originalmente en
1928, constituye la culminacién de 35 afios de una ininterrumpida labor docente
en dicha 4rea del derecho.

Mucho antes de dicha publicacién, en los albores de su carrera académica tras
aceptar su designacion como catedratico en la Universidad de Tiibingen, sefialaba
Beling que: “La existencia humana, imperfecta como es, esta basada en la verdad
y el error, y como tal, todos los pensamientos del hombre son en altimo término
una lucha contra el error, una batalla por la verdad™

Con estas palabras iniciaba el autor su conferencia inaugural pronunciada en
la referida casa de estudios, posteriormente publicada como monograffa bajo el
titulo “Die Beweisverbote als Grenze der Wabrbeitsforschung im Strafprozess”. (“Las pro-
hibiciones probatorias como limites a la averiguacién de la verdad en el proceso
penal”)’. Aquella conocida conferencia constituyé el punto de partida del desarro-
llo de la teorfa de las denominadas prohibiciones probatorias en Alemania, cuya
relevancia y aplicacion se extiende hasta nuestros dfas, influyendo incluso —como
se expondra posteriormente— en pafses tan lejanos como el nuestro.

Ahora bien, a pesar de la indiscutida trascendencia histérica que transversal-
mente se atribuye la propuesta de Beling como pilar fundamental de lo que entre
nosotros denominamos genéricamente como prueba ilicita, existe (tanto en Chile
como en Alemania) un generalizado desconocimiento tanto del contenido, como
del alcance real de su posicion sobre el tema. A esto me referiré a continuacion,
intentando situar las ideas de Beling en el contexto histérico en el cual estas se
desarrollaron.

'BELING, Etnst, Die Lehre vom Verbrechen (1906, reimp. Tiibingen 2000).

2“Das menschliche Dasein, unvollkommen wie es ist, ist eingebettet zwischen Wabrbeit und Irrtum, und
weil es das ist, is alles menschlichen Denfen in letzter Linie ein Kampf gegen den Irrtum, ein Ringen um die
Wabrheif’. BELING, Exnst, Die Beweisverbote als Grenzen der Wabrheitserforschung im Strafprogess: Son-
derausgabe (1903, reimp. Darmstadt, 1968), p. 1. Las traducciones de citas al espafiol contenidas
en este trabajo, son de mi autotfa.

*BELING, Ernst, Die Beweisverbote als Grenzen, cit. (n. 2), passim.
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I. ORIGEN Y CONTENIDO DE LA TEORIA DE LAS PROHIBICIONES
PROBATORIAS DE ERNST BELING

Los origenes de la mencionada conferencia inaugural resultan poco claros,
siendo, sin embargo, la originalidad del tema indiscutida. Posiblemente, como
sostuvo uno de sus asistentes (Christoph Hiibner) en una glosa introducida a la
edicién escrita de la referida conferencia®, la inspiracién de su maestro habtia
provenido de un pasaje del manual de Julius Glaser, escrito 20 aflos antes, en
el cual dicho autor, refiriéndose a la —entonces novedosa— libre valoracion de
la prueba, habria esbozado la posibilidad de limitar dicha regla por medio del
reconocimiento de exclusiones probatorias, generadas en caso de producirse un
incumplimiento de ciertos requisitos procedimentales formales vinculados a la
obtencién de elementos de prueba’®. Sin petjuicio de dicho precedente, la tesis
de Beling resulté, como veremos, completamente original y rupturista respecto
de la postura hasta entonces sostenida por la jurisprudencia.

En lo medular, la tesis de Beling sobre el contenido y efecto de las prohi-
biciones probatotias, puede ser resumida en tres puntos centrales’: i) no puede
obtenerse un medio de prueba en vulneracion a reglas establecidas por el legis-
lador, que expresamente impiden el empleo de determinados mecanismos de
produccion de éste. Su infraccién generard lo que el autor denomina un medio
de prueba prohibido; ii) en caso que dicha vulneracién tenga lugar, y cuando el
error sea detectado oportunamente, no podra el medio de prueba asi obtenido
ser considerado en la sentencia por el tribunal penal, debiendo éste ser —en
consecuencia— ignorado por el juez. El sentenciador debera consecuentemente
considerar dicho resultado probatorio como no acontecido; iii) en caso que el
defecto no haya sido advertido en la sentencia, sera ésta impugnable por medio
del recurso de revision (el equivalente aleman a nuestro recurso de nulidad).

Al respecto, de los tres ejes precedentemente mencionados, sélo el segundo
de ellos ha mantenido hasta hoy su vigencia’. En efecto, la necesidad de respetar
reglas sobre obtencion de prueba (punto 1) resulta hoy en dfa algo tan evidente e
indiscutido, que deviene en trivial. Respecto al tercer punto, a partir de la década
de 1970, la tendencia en la doctrina y jurisprudencia ha sido dejar de percibir las
prohibiciones de prueba como reglas controlables exclusivamente por medio del
recurso de revision, para entenderlas como parte integrante de una teorfa unitatria,
que obliga a reconocer y sancionar prohibiciones probatorias en cualquier etapa
del procedimiento®.

*Ibid., p. 4, nota al pie 1.

> Al respecto, vid. RoGaLL, Klaus, Grundsatzfragen der Beweisverbote, en HOPFL, Frank; HUBER,
Barbara (eds.), Beweisverbote in Landern der EU und vergleichbaren Rechtsordnungen, Excclusion of Evi-
dence Within the EU and Beyond, Eunropdisches Kolloguinm Wien, 18. - 20. September 1997 (Freiburg
i. Br., 1999), p. 124.

®Dicha sistematizacion corresponde a DALLMEYER, Jens, Beweisfiihrung im Strengbeweisverfabren
(Norderstedt, 2008), pp. 24 s.

"Ibid., pp. 24 s.

¥ Al respecto, vid: DALLMEYER, Beweisfiibrung im Strengbeweisverfabren, cit. (n. 6), pp. 78 s.;
DENCKER, Friedrich, Uber Heimlichkeit, Offenbeit und Téuschung bei der Beweisgewinnung im Strafverfah-
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Es entonces, la conclusion indicada precedentemente bajo el numero ii),
aquella que, entendida hoy en dia bajo el concepto de prohibiciones de prueba
dependientes’, cobra la mayor importancia tedtica y practica.

Respecto a este punto, sostenfa BELING que: “La prohibicion legal de pro-
duccién de un medio de prueba cierra un determinado camino en la rendicién
de prueba y contiene en consecuencia la prohibiciéon de considerar dicha prueba,
obtenida antjutidicamente”".

La novedad de dicha tesis, como veremos, radica en el cambio de paradigma
que ésta introdujo en la concepcién misma del proceso penal, pese a la existencia,
ya entonces, de un equivalente funcional (en cuanto a sus efectos en la sentencia
definitiva) en la antigua jurisprudencia del Tribunal Imperial aleman.

En dos sentencias dictadas a fines del siglo XIX, en los primeros afios de
vigencia de la Ordenanza Procesal Penal (StPO), resolvié el entonces maximo
tribunal aleman (RG) que la declaracion de un testigo no informado oportunamen-
te respecto de su derecho (legalmente consagrado) a no declarar en petjuicio de
familiares ni de sf mismo, constitufa un medio de prueba inutil, y que por ello no
debfia ser considerada por el tribunal al momento de dictar sentencia. Nada muy
distinto, pensara el lector, de la tesis de Beling recién expuesta. Por el contrario,
la distincion esencial entre ambas posiciones, y en la cual radica el verdadero mé-
rito de la propuesta del discipulo de Hugo Meyer, esta en la fundamentacion de
dicha restriccién probatoria: para el desaparecido Tribunal Imperial, el elemento
central para no considerar dicha prueba en la sentencia radicaba en la ilegalidad

ren - Anmerkungen aus Anlaf§ zweier Entscheidungen des BGH -, en STV, 5 (1994), p. 670; DENCKER,
Friedrich, Verwertungsverbote im Strafprozefs: ein Beitrag zur Lebre von den Beweisverboten (Koln, 1977),
pp- 53, 75; E1SENBERG, Ulrich, Beweisrecht der StPO: Spezialkommentar (Miinchen, 2015), nimeros
al margen 334, 356 y 635; HENGSTENBERG, Achim, Die Frihwirkung der 1 erwertungsverbote: eine
Untersuchung der Bedeutung der Beweisverwertungsverbote fiir die strafprozessualen V erdachtsbenrteilungen
(Hamburg, 2007) pp. 30 s.; KNavutH, Alfons, Beweisrechtliche Probleme bei der 1 erwertung von Ab-
hirmaterial im Strafverfabren, en NJW., 14 (1978), pp. 742 s.; MauL, Heinrich; EscHELBACH, Ralf,
“Widerspruchslisung” von Beweisverbotsproblemen in der Rechtsprechung, en Stralo., (Mayo/Junio 1996),
p. 69; Prrsch, Christoph, Strafprogessuale Beweisverbote: eine systematische, praxisnabe und rechtsver-
gleichende Untersuchung unter besonderer Beriicksichtignng des Stenerstrafverfabrens, der Zufallsfunde und der
Fernirkungsproblematik (Hamburg, 2009), p. 83; RocaLL, Klaus, Grund und Grenzen der “quali-
Jizierten” Belehrung im Strafprozess, en GEISLERN, Claudius; KrAATZ, Erik; KRETSCHMER, Joachim;
ScHNEIDER, Hartmut; SowADA, Christoph (eds.), Festschrift fiir Klaus Geppert zum 70. Geburtstag am
10. Mdrz 2011 (Berlin, 2011), p. 536; RoGaLr, Klaus., Beweisverbote in Léindern der EU, cit. (n. 5),
p. 130; Rocarr, Klaus, Gegemwirtiger Stand und Entwicklungstendenzen der 1ehre von den strafprozes-
sualen Beweisverboten, en ZStW., 91 (1979), pp. 7 v s.; SCHLOTHAUER, Reinhold, Zur Bedentung der
Beweisverwertungsverbote im Ermittlungs- und Zwischenverfahren, en Prirrwitz, Cornelius; BAURMANN,
Michael; GUNTHER, Klaus; KUuHLEN, Lothar; MERKEL, Reinhard; NEsSTLER, Cornelius; SCHULZ,
Lorenz (eds.), Festschrift fiir Klaus Liiderssen zum 70. Geburtstag am 2. Mai 2002 (Baden-Baden,
2002), pp. 761 ss.; STORMER, Rainer, Strafprozessuale Verwertungsverbote in verschiedenen Konstellati
en JURAL, 8 (1994), p. 625; STORMER, Rainer, Dogmatische Grundlagen der Verwertungsverbote: eine
Untersuchung iiber die Strukturen strafprozessualer Verwertungsverbote unter dem Einfluss der Verfassung
und der Grundsitze des dffentlichen Rechts (Marburg, 1992), pp. 241 y 394.

' Vid. AvBos, Kai, Las probibiciones de utilizacion de pruebas en el proceso penal alemdin — fundamen-
tacion tedrica y sistematizacion, en Polit. Crim., 7 (2009), pp. 5 ss.

""BeLING, Ernst, Die Beweisverbote als Grenzen, cit. (n. 2), pp. 3 s.
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cometida en su produccion, la cual transformaba el contenido mismo de la de-
claracién en un resultado probatorio no confiable. Sila correcta averiguacion de
la verdad constitufa la finalidad (exclusiva) del proceso penal en aquel entonces,
la declaracion de un testigo incapaz de controlar las consecuencias de sus dichos,
generara un medio de prueba de dudosa veracidad', tal y como pot ejemplo lo
serfa —en ciertos casos—la declaracién de un imputado obtenida mediante tortura.
De este modo, como resulta 16gico concluir, el Tribunal Imperial no necesitaba
de un reconocimiento de prohibiciones probatorias para arribar al mismo resul-
tado que Beling.

Asi, si bien el autor aqui analizado llega a una conclusion materialmente idén-
tica de la sostenida hasta entonces por la jurisprudencia (no valoracién del medio
de prueba ilicitamente obtenido), el fundamento para ello resultaba diametralmente
distinto del entonces predominante: el interés del legislador al consagrar el de-
recho de un testigo a guardar silencio en ciertos casos, obedece —sefiala el autor
expresamente— no a la proteccién de la correcta averiguacion de la verdad, sino
al resguardo de lo que denomina “valores sociales dignos de respeto”, en especi-
fico, la proteccién de la personalidad y la dignidad humana'®. La regla infringida
se erige entonces como un limite —y no como un entorpecimiento— a la correcta
averiguacion de la verdad. He ahi el verdadero aporte de Beling.

Dicha fundamentacién de las prohibiciones probatorias, adelantada a su
tiempo, fue la que permitié6 décadas mas tarde a la doctrina y la jurisprudencia
alemana ampliar su alcance a infracciones que no comprometen directamente la
veracidad del medio de prueba obtenido, distanciandose definitivamente de la
antigua jurisprudencia ya referida. De este modo, resulta posible sancionar hoy
en dfa con una prohibicién de valoracién, por ejemplo, aquella prueba docu-
mental obtenida desde un domicilio sin contar la policia con la autorizacién de
ingreso y registro necesaria. Siendo en estos casos la veracidad del documento
ilicitamente incautado indubitada, la no valoracion de éste serfa algo impensado
bajo el razonamiento del Tribunal Imperial, siendo soélo justificable a partir del
reconocimiento de limites a la libre valoracion de la prueba.

I1. LA FALSA CONCEPCION ILIMITADA DE LA TESIS DE BELING

Pese a ser reconocida transversalmente por el avance que significé en la
comprension moderna del proceso penal, la posiciéon de Beling ha sido en las
ultimas décadas de cierto modo caricaturizada, especialmente en relacién a un
supuesto alcance ilimitado atribuido a su posicién sobre el tema. A este respecto,
varios autores” —entre los que destaca Beulke— han impuesto como un lugar
comun en la doctrina que el maestro de Miinchen defendfa una concepcién

" StraTE, Gethard, Rechishistorische Fragen der Beweisverbote, en IL. Strafverteidiger-Friibjabrs-
symposinm 1988 der Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des Dentsches Anwaltverein. Wabrbeitsfindung und ibre
Schranken (Bergisch Gladbach, 1989), p. 17.

2BELING, Ernst, Die Beweisverbote als Grenzgen, cit. (n. 2), p. 37.

Y Entre otros: BEULKE, Werner, Hypothetische Kansalverliufe im Strafverfabren bei rechtswidrigem
Vorgeben von Ermittlungsorganen, en ZStW., 103 (1991), p. 658; KELNHOFER, Evelyn, Hypothetische
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amplia, indiferenciada e ilimitada de las prohibiciones probatorias. Al respecto,
se atribuye a Beling el reconocimiento amplio de prohibiciones de valoracién de
prueba, generadas como consecuencia de cualquier infraccién que comprometa
la capacidad de funcionamiento del sistema procesal penal. Bastarfa asi, se afirma,
con la mera constatacién de una ilegalidad cometida en la obtencién probatoria,
por intrascendente que ésta sea, para dar lugar a una prohibicién de valoracién
del medio de prueba asi obtenido.

De este modo, y para diferenciarse de esta doctrina presumiblemente superada,
se recalca por estos autores'!, que actualmente tanto la jurisprudencia como la
doctrina practicamente unanime, afirman que no toda infraccién cometida por los
6rganos persecutores en la obtencién de prueba conducira a una prohibicion de
valoraciéon de los elementos asf obtenidos, sino sélo aquellas que logren satisfacer
determinados requisitos adicionales.

Esta pretendida concepcion amplia e indiferenciada de las prohibiciones
probatorias, atribuida a Beling, constituye tanto un anacronismo, como un errof.
En efecto, la afirmacién comunmente imputada a dicho autor' y ctiticada a con-
tinuacion, de que toda infraccién a la legalidad procesal traerfa aparejada como
consecuencia una prohibicién de valorar la prueba obtenida como consecuencia
de ella, debe ser contextualizada.

Para dimensionar la tesis de Beling resulta necesario analizar la concepcion
del proceso penal predominante en la Alemania de comienzos del siglo XX,
que entendfa la averiguacion de la verdad como un principio fundamentalmente
ilimitado. Dicho énfasis queda claro ya en las primeras paginas de la citada mo-
nograffa, al sostener el autor que corresponde a una regla no escrita del proceso
penal, “el que todos los hechos juridicamente relevantes deben ser investigados
por medio de todos los medios de prueba disponibles”.

A partir de dicha comprension, las prohibiciones de prueba —como el titulo de
la conferencia lo indica expresamente— constituyen limitaciones autoimpuestas por
el legislador por medio de la consagracién de preceptos prohibitivos, por medio
de los cuales expresamente se impide el empleo de un determinado método o
resultado probatorio en el proceso penal. De este modo, la percepcién de Beling
consistfa en entender dichas prohibiciones, tal como sostuvo posteriormente en
su manual'’, como excepcionales, limitindolas s6lo a aquellas infracciones pro-

Ermittlungsverliufe im System der Beweisverbote (Berlin, 1994), p. 49, nota al pie 9; KoriaTH, Heinz,
Uber Beweisverbote im Strafprozef§ (Frankfurt am Main, 1994), p. 31.

4 GRONWALD, Gerald, Das Beweisrecht der Strafprozeffordnung (Baden-Baden, 1993), p. 142;
HERDEGEN, Gerbard, Bemerkungen zur Lebre von den Beweisverboten, en: II. Strafverteidiger-Friib-
Jabrssymposinm 1988 der Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des Dentsches Anwaltverein. Wabrheitsfindung
und ibre Schranken (Bergisch Gladbach, 1989), p. 115; SCHELLHAMMER, Kurt, Blutentnabhme durch
Medizinalassistenten, en NJW., 7 (1972), p. 320. En el sentido opuesto, exclusivamente: KUHNE,
Hans-Heiner, Strafprozessrecht: eine systematische Darstellung des dentschen und europdischen Strafver-
Sfabrensrechts (Heidelberg, 2015), nimero al margen 907.4; PETERS, Karl, Strafprozefs: ein Lebrbuch
(Heidelberg, 1985), p. 353.

" BELING, Ernst, Die Beweisverbote als Grenzgen, cit. (n. 2), pp. 30 s.

1 BELING, Ernst, Deutsches ReichsstrafprozefSrecht: mit Einschiuf§ des Strafgerichtsverfassungsrechts
(Berlin, 1928), p. 290 .
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18, “una accién

cesales graves, previamente tipificadas'’. Al respecto sostenia que
procesal no autorizada, introduce un elemento torcido al proceso, generando una
infraccion procesal. Si bien muchas de estas infracciones, una vez cometidas, son
consideradas por el legislador como inocuas, se mantienen algunas especialmente
graves como intolerables, de modo tal que se genera un derecho de la parte a
impugnar una decisién que las considere, o bien podra el tribunal actuar de oficio,
declarando la infracciéon”.

En este entendido, para Beling las prohibiciones probatorias pueden ser de dos
clases: prohibiciones absolutas (impiden indagar por cualquier medio de prueba
respecto de un tema determinado) o relativas, donde lo vedado dice relacién
con el empleo de un medio de prueba concreto. Ejemplo de ambas categorias,
lo constituyen respectivamente el antiguo § 53" de la Ordenanza Procesal Penal
alemana y distintas leyes modelo de casas dinasticas alemanas®, en relacion al §
4 de la ley de entrada en vigencia de la StPO (EStPO)*'. La primera de dichas
disposiciones, en su inciso final, prohibfa a los funcionarios publicos divulgar el
contenido de documentos oficiales en caso de existir un interés publico superior
(prohibicién absoluta); el segundo caso, impedia a ciertos nobles pertenecientes a
las antiguas familias dinasticas, actuar en calidad de testigos en juicio (prohibicién
relativa). Es precisamente en base a reglas prohibitivas legalmente impuestas como
éstas, sobre las cuales, recalcamos, Beling erigi6 su teorfa.

7 Al respecto: RocaLL, Klaus, Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverbote im Spannungsfeld
zwischen den Garantien des Rechtsstaates nnd der effektiven Bekampfung von Kriminalitit und Terrorismus,
en JZ., 17 (2008), p. 819.

S BeLING, Ernst, Grengiinien swischen Recht und Unrecht in der Ausiibung der Strafrechtspflege
(Tibingen, 1913), pp. 11 ss.

19§ 53 StPO: “Oeffentliche Beamte, anch wenn sie nicht mebr im Dienste sind, diirfen iiber Umstinde,
anf welche sich ibre Pflicht zur Amitsverschwiegenbeit bezieht, als Zengen nur mit Genebnigung ibrer vorge-
setzten Dienstbehirde oder der ihnen ulett vorgeset3t gewesenen Dienstbehirde vernommen werden. Fiir den
Reichskanzler bedarf es der Genebmigung des Kaisers, fiir die Minister der Genebmignng des Landesherrn,
[fiir die Mitglieder der Senate der freien Hansestidte der Genebmigung des Senats. Die Genebmigung darf nur
versagt werden, wenn die Ablegung des Zeugnisses dem Woble des Reichs oder eines Bundesstaates Nachtheil

bereiten wiirde”. (Los funcionarios publicos, incluso si ya no estan de servicio activo, solo pueden
set interrogados como testigos sobre las circunstancias a las que se refiere su deber de secreto
oficial previa aprobacién de la autoridad superior de su servicio o la ultima autoridad de su
setvicio que fue su supetior. Para el Canciller del Imperio, se requiere la aprobacién del Empe-
rador, para los ministros la aprobacion del Soberano, para los miembros de los Senados de las
ciudades hanseaticas libres, la aprobacién del Senado. La aprobacion solo podra rechazarse si
la declaracion pudiera ser perjudicial para el bienestar del Imperio o de un Estado.)

2 Por ejemplo, la Ley Modelo de Wiittenberg para la entrada en vigencia de la StPO del 4
de marzo de 1879 esteblecia lo siguiente: “das Staatsoberhanpt kann nicht als Zenge anfgernfen wrden”.
(El jefe de Estado no podri ser citado como testigo.)

2§, 4. BEStPO: “In Ansebung der Landesherren und der Mitglieder der landesherriichen Familien
sowie der Mitglieder der Fiirstlichen Familie Hobenzollern finden die Bestimmungen der StrafprozefSordnung
nur insoweit Anwendung, als nicht besondere 1V orschriften der Hausverfassungen oder der 1andesgesetze ab-
weichende Bestimmungen enthalten”. (Con respecto a los soberanos y los miembros de las familias
reales, asi como a los miembros de la Familia principesca Hohenzollern, las disposiciones de
la Ordenanza Procesal Penal solo se aplicardn en la medida en que ninguna disposicion de las
Constituciones de las casas reales o las leyes estatales contengan disposiciones contrarias a ella).
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II1. Los CAMBIOS EN LA CONCEPCION DEL PROCESO PENAL Y SU INCIDENCIA EN
LA TEORIA DE LAS PROHIBICIONES PROBATORIAS

Un siglo después, la concepcion de la investigacion, y en general, de los limites
del proceso penal, es precisamente la opuesta. En contra de la antigua opinién
predominante a comienzos del siglo XX, en orden a que todas aquellas actua-
ciones de la investigacién que no se encuentren expresamente prohibidas por el
legislador resultan juridicamente permitidas, la posicién imperante al dfa de hoy
entiende al modo en el cual se busca el esclarecimiento de los hechos como un
asunto previamente delimitado en sus alcances por el legislador™.

Para llegar a dicha conclusién, fue necesario que en 1960 el Tribunal Federal
Supremo alemén estableciera® como un principio fundamental del proceso penal,
reiterado hasta el dfa de hoy en su jurisprudencia, el que “la verdad en el proceso
penal constituye un valor que no puede obtenerse a cualquier precio”. A partir de
entonces, todo lo que no esté expresamente autorizado o permitido en materia de
obtencién probatoria, debe entenderse como prohibido. De este modo, al dia de
hoy, cualquier ataque a derechos y garantias reconocidos por el legislador en pos
de la averiguacion de la verdad, requerira de una autorizacion expresa por parte del
legislador®. Cualquier actuacion de los 6rganos petsecutores fuera de los limites
delineados por el legislador para la obtencion de prueba, se encuentra actualmente
prohibida, pudiendo —eventualmente— generar consecuencias procesales. Conse-
cuentemente, la doctrina alemana® entiende actualmente a los mecanismos legales
de obtencioén probatoria como limites a la actuacién de los érganos persecutores.

Dicha nocién, dio lugar a la concepciéon predominante hoy en dia, que en-
tiende la posibilidad de reconocer una prohibicién de valoracion de prueba —en
general— a partir de la constatacion de la infraccién a una norma que regula la
produccién de ésta®
expresa de la prohibicién, exigido por Beling.

, alejandose de este modo del requisito de tipificacion legal

#Por todos: AISBERG, Max; NUsE, Kartl-Heinz; DALLMEYER, Jens, Der Beweisantrag im Straf-
progess (Kéln, 2013), p. 300.

ZBGHSt 14, 358 (365). Mis reciente, en el mismo sentido: BGHSt 58, 301 (309); 51, 285
(290); 47 172 (179); 38, 372 (374); 38, 214 (220); 31, 304 (309); 14, 358 (365).

#Rocarr, Klaus, Gegenwirtiger Stand, cit. (n. 8), pp. 5 s.

5 Cfr. GosseL, Karl Heinz, Eznleitung L, en BECKER, J6rg-Peter; ERB, Volker; ESSER, Robert;
GRAALMANN-SCHEERER, Kirsten; HILGER, Hans; IGNOR, Alexander (eds.), LOWE-ROSENBERG: Die
Strafprozeffordnung und das Gerichtsverfassungsgeser. Grofskommentar, 27. Ed. Primer Tomo: Introduc-
cién, §§ 1-47, (Berlin y otros, 2016), nimero al margen 55; PriscH, Strafprozessuale Beweisverbote:
eine systematische, praxisnahe und rechtsvergleichende Untersuchung unter besonderer Beriicksichtigung des
Stenerstrafverfabrens, der Zufallsfunde und der Fernwirkungsproblematik, cit. (n. 8), p. 78; Rocarr, Klaus,
Beweiserbebungs- nnd Beweisverwertungsverbote im Spannungsfeld, cit. (n. 17), p. 822; RoGaLL, Klaus,
Gegemwartiger Stand, cit. (n. 8), p. 2.

% Los ejemplos paradigmaticos de este tipo de reglas se encuentran en AmMBOS, Kai, Las
prohibiciones de utilizacion, cit. (n. 9), pp. 8 ss.
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Producto de este cambio de paradigma en relacién con los limites de la
investigacion, resulta hoy en dfa impensable la posibilidad de que el legislador
regule expresamente —a modo de catalogo— todas aquellas hipotesis en las cuales
una actuacion investigativa viciada generara una prohibicién de valoracion de la
prueba asi obtenida®’.

Ahora bien, los presupuestos mediantes los cuales actualmente la infraccién
a una norma que regula la produccién de prueba generara una prohibicién de
valoracién de la misma, al no encontrarse regulados por el legislador, constituye
el problema mas discutido de la teorfa de las prohibiciones probatorias en Ale-
mania®. En este sentido, una teotfa que permita adecuadamente resolver este
problema debera contar con criterios normativos internos que permitan distinguir
aquellas infracciones a reglas de produccion de prueba procesalmente irrelevantes,
de aquellas que generan una prohibicién de valoracién del medio de prueba asi
obtenido®. A estas dificultades buscan dar respuesta las dos principales teotias
desarrolladas en los ultimos 50 afios en Alemania para distinguir infracciones de
ley impunes cometidas por érganos persecutorios en el marco de una investiga-
cion, de aquellas que ocasionan una prohibicién de valoracion, a saber: la teorfa
del fin de proteccién de la norma y de la ponderaciéon de intereses, cuyo analisis
excede el alcance de este trabajo.

IV. RECEPCION DE LA TEORIA DE LAS PROHIBICIONES PROBATORIAS EN CHILE

1. Las prohibiciones probatorias y el sistema de enjuiciamiento consagrado en el Cddigo de
Procedimiento Penal: un intento frustrado de recepcion

La tesis propuesta por Beling hace mas de cien afios fue concebida original-
mente para ser aplicada en un sistema procesal penal como el regulado por la
StPO, en el cual el legislador no consagré expresamente (ni ha consagrado, hasta el
dia de hoy) mecanismos generales de solucion a problemas de ilicitud probatoria.

A diferencia de la regla de exclusioén de prueba reconocida desde comienzos
del siglo XX por la Corte Suprema estadounidense™ (sistema en el cual la solu-
cién planteada para problemas de prueba obtenida con infraccién de garantias
reconocidas en distintas Enmiendas a dicha Constitucion, se erige en base a una
exclusién de la misma), el sistema de prohibiciones probatorias aleman permite
ser incorporado a aquellos ordenamientos de raigambre continental en los cua-
les 1a exclusion probatoria, ante la ausencia de regla expresa, resulta imposible
de normativizar por via jurisprudencial. En este sentido, como ya se analizo, la

7 Cfr. KOHLHAAS, Max, Beweisverbote im Strafprozef, en DRiZ., 44 (1966), p. 287. En la juris-
prudencia: BGHSt 38, 214 (223).

3 Cfr. ALSBERG, Max; NUsg, Kartl-Heinz; DALLMEYER, Jens, Der Beweisantrag im Strafprogess, cit.
(n. 22), numero al margen 894; CORREA, Carlos, Mds alld de la regla de exclusion: probibiciones probatorias
en el derecho chileno —con especial referencia al Derecho alemdin—, en Polit. Crime., 13 (2018), pp. 149 ss.

» GosseL, Kartl Heinz, Kritische Bemerkungen um gegenwirtigen Stand der Lebre von den Beweis-
verboten im Strafverfabren, en NJIW., 13 (1981), p. 650.

% Al respecto, vid. CORREA, Catlos, La buena fe del agente como excepeion a la aplicacion de la regla
de exclusion —derecho estadounidense y derecho chileno—, en 1LALS., 2 (2018), pp. 20 ss.
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solucién planteada en Alemania para los problemas de ilicitud probatoria se sus-
tenta fundamentalmente a partir del principio de libre valoraciéon de la prueba, el
cual permite al tribunal prescindir de la apreciacion de ciertos medios de prueba,
aduciendo razones vinculadas a la legalidad de su origen.

De manera similar, un caso paradigmatico en el cual la teorfa de las prohibi-
ciones probatorias podria tener aplicacion lo constituye el sistema regulado por
el Cédigo de Procedimiento Penal chileno de 1906 (CdPP). Ante la ausencia en
dicho cuerpo normativo de una regla de exclusién de prueba de alcance general,
los casos de ilicitud probatoria se limitan en dicho cuerpo normativo a algunas
pocas disposiciones aisladas, que establecen ciertas prohibiciones de obtencién
probatoria bajo determinados métodos o circunstancias, reglas de alcance limita-
do dirigidas en primer término al tribunal, en tanto 6rgano encargado de dirigir
la investigacién®. En todo caso, si bien el CdPP prohibe a los persecutores la
realizacién de ciertas actuaciones de investigacién (por ejemplo, el ingreso no
autorizado a un edificio o recinto cerrado), no reconoce sanciéon procesal alguna
a su infraccién™.

Precisamente a partir del analisis de dicha estructura (similar a la regulacién
alemana), hace mas de 30 afios Jorge Bofill intenté introducir el sistema de prohi-
biciones probatorias reconocido en Alemania, en nuestra practica procesal penal.
Asi, tanto en su tesis doctoral® como en un articulo publicado en 1988 en la Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso™, Bofill planted
como solucién a determinadas infracciones a reglas sobre obtencién probatoria
el reconocimiento de prohibiciones probatorias respecto de los medios de prueba
asf obtenidos. En concreto, la propuesta de Bofill se centré fundamentalmente
en reconocer prohibiciones de prueba respecto de infracciones cometidas por
6rganos encargados de la persecucion penal (policias y jueces del crimen) referidas
especialmente a la declaracién del imputado que no ha sido prestada de manera
libre y espontinea®; las declaraciones de testigos prestadas sin conocimiento de
su derecho a no declarar™® y la entrada y registro a lugares cerrados llevada a cabo
sin contar la policia con una orden previa®.

Pese al cambio de paradigma que propuso el intento de introducir una teorfa
de prohibiciones probatorias en el sistema procesal chileno de 1906 (o tal vez
como consecuencia de lo mismo), en el sentido de reconocer por vez primera la

3 Por ejemplo, el articulo 323 del CdPP que establece: “Exs absolutamente probibido no solo el
empleo de promesas, coaccion o amenazas para ob qgue el inculpado declare la verdad, sino también toda
pregunta capciosa o sugestiva, como seria la que tienda a suponer reconocido un hecho que el inculpado no hubiere
verdaderamente reconocido |. ..

2 BOFILL, Jotge, Las probibiciones de prueba en el proceso penal, en RDPUCV/., 12 (1988), p. 231.

¥ BoFILL, Jotge, Die Beweisverbote im chilenischen Strafprozeff (Erlangen-Niirnberg, 1988).

¥ Bo¥ILL, Jorge, Las probibiciones de prueba, cit. (n. 32), pp. 225-243. Ver ademds: E1 MisMO,
Garantias constitucionales y derecho penal, en GJ., 146 (1992), pp. 7-13; Er zsmo, La prueba en el
proceso penal, en RDJ., 91 (1994), pp. 17-42.

¥ BOFILL, Jotge, Las probibiciones de prueba, cit. (n. 32), pp. 234 ss.

*Ibid., pp. 236 s.

1bid., pp. 237 ss.

»
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existencia de pruebaiilicita, no utilizable, en nuestro ordenamiento, lo cierto es que
la tesis de Bofill no encontré acogida en la doctrina ni en la jurisprudencia chilena.
En efecto, la discusion sobre la necesidad de contar con un sistema de ilicitud
probatoria en Chile se reactivatfa sélo una década mas tarde, especificamente con
motivo de la discusion y posterior consagracion en el nuevo CPP, de una regla de
exclusion de prueba por ilicitud, a sabet, el conocido articulo 276 inc. 3° del citado
cuerpo legal, disposicion que —sabemos— ordena al juez de garantia, en la audiencia
de preparacién del juicio oral, excluir aquella prueba “gue bubiere sido obtenida con
inobservancia de garantias fundamentales”. Nacia, con dichas palabras, la primera regla
de exclusién de prueba por ilicitud consagrada en nuestra legislacién positiva™.

2. La recepcion de la teoria de las probibiciones probatorias en el sistema consagrado en el
Cddigo Procesal Penal: una propuesta de completitnd

La historia legislativa del articulo 276 CPP entrega escasas luces sobre las
fuentes o motivaciones tomadas en consideraciéon al momento de consagrarla
en el Anteproyecto. La regla actualmente vigente es, en cuanto a su contenido,
practicamente idéntica al articulo 359 del Anteproyecto de CPP, el cual, con
una redaccién distinta®, contenia ya todos los elementos de la regla actual. Esta
disposicién fue aprobada sin debate alguno en todas las instancias parlamentarias
(Camara de Diputados, Senado y Comisién Mixta). La actual redaccion de la regla
fue adoptada en el Senado™.

% Posteriormente, las reformas procesales en materia de familia y de justicia laboral incorpo-
raron nuevas hip6tesis de exclusion de prueba aplicables a dichos procedimientos. En materia
de familia, por ejemplo, el articulo 31 de la ley que establece los tribunales de familia establece:
“Exclusion de prueba. Eljue de familia, lnego de estudiar la admisibilidad de las pruebas ofrecidas, de resolver
las convenciones probatorias y de escuchar a las partes que hubieren comparecido a la audiencia preparatoria,
ordenard fundadamente que se excluyan de ser rendidas en el juicio aquellas que fueren manifiestamente imper-
tinentes, tuvieren por objeto acreditar hechos priblicos y notorios, resulten sobreabundantes o hayan sido obtenidas
con infraccion de garantias fundamentales. Las demds serdn admitidas y se ordenard su rendicion en la andiencia
de juicio respectiva”. En materia de justicia laboral, el articulo 453 del Cédigo del Trabajo establece:
“En la andiencia preparatoria se aplicaran las siguientes reglas: |...| 4) El jueg resolverd fundadamente en el
acto sobre la pertinencia de la prueba ofrecida por las partes, pudiendo valerse de todas aquellas reguladas en la
ley. [...] Con todo, carecerdn de valor probatorio y, en consecnencia, no podrdn ser apreciadas por el tribunal
las pruebas que las partes aporten y que se hubieren obtenido directa o indirectamente por medios ilicitos 0 a
través de actos que impliquen violacion de derechos fundamentales”.

*Ta redaccion original de la regla de exclusion contenida en el anteproyecto aludia al
problema haciendo referencia al auto de apertura, del siguiente modo: “Articulo 359. Auto de
apertura de juicio oral. Al término de la andiencia intermedia el juez; de control de la instruccion dictara el
anto de apertura del juicio oral. Esta resolucion deberd indicar: |...| d) Las pruebas que deberdn rendirse en
la andiencia oral; y, ¢) La individualizacion de quienes deban ser citados a la audiencia principal. Para los
efectos de lo dispuesto en la letra d), el juez; de control de la instruccion admitird las pruebas ofrecidas por las
partes, salvo aquellas que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas, aquellas

que bubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales, las manifiest impertinentes,
las que tuvieren por objeto acreditar hechos pitblicos y notorios y todas aguellas que hubieren sido solicitadas
con fines puramente dilatorios |...]”.

“ LoNpoRo, Fernando; MARTIN, Freiwirth; PRAETORIUS, Daniel; RAMIREZ, José Manuel,
Reforma procesal penal: génesis, historia sistematizada y concordancias: Cédigo Procesal Penal (Santiago,

2003), pp. 442 ss.
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Tras la entrada en vigencia del CPP, el estudio de la tematica conocida entre
nosotros como prueba ilicita, cobré una importancia inédita en nuestro pafs. En
el medio chileno, los primeros estudios generados sobre la materia, se centraron
fundamentalmente en explicar el contenido y finalidad de la regla de exclusién®.
Alavez, en la primera década de este siglo, se generaron publicaciones destinadas
a exponer el estado de la discusién en los sistemas estadounidense® y aleman®,
sirviendo ellas de modelo para la recepion (al menos parcial) de dichas posturas
por parte de nuestros tribunales. El tiempo develd, sin embargo, que el alcance
de la regla de exclusion resulta insuficiente para resolver diversos problemas
vinculados a la ilicitud probatoria.

En efecto, como he expuesto en otra oportunidad™, la regla de exclusién
probatoria contenida en el CPP —con efecto directo en la etapa de preparacién
del juicio oral- no permite dar solucién directa, a lo menos a tres problemas
centrales: i) problemas de ilicitud probatoria con incidencia en la etapa de inves-
tigacion. Estos se refieren paradigmaticamente a las posibilidades de actuacién
del juez de garantia al momento de resolver una solicitud formulada en dicha
etapa (por ejemplo, una solicitud de ingreso y registro o bien, una solicitud de
imposicién de medidas cautelares), sustentada en prueba ilicita; ii) problemas de
ilicitud probatoria incidentes en el juicio oral. Por regla general, se trata de casos
en los cuales se presenta en la audiencia de juicio prueba erréneamente incluida
en el auto de apertura, o bien, casos en los cuales la ilicitud de la prueba rendida
recién queda de manifiesto en la audiencia de juicio, y por dltimo; iii) problemas
asociados al tratamiento de la prueba ilicita en aquellos procedimientos especiales
regulados en el CPP, y que no contemplan una instancia formal de discusion de
ilicitud probatoria (».gr. procedimiento abreviado o procedimiento por crimen o
simple delito de accién penal privada).

Precisamente, como mecanismo de solucién a los problemas antes menciona-
dos es que parte de la doctrina chilena* ha buscado dar aplicacién a la teotfa de
las prohibiciones probatorias, impidiendo —por medio de su reconocimiento— al
tribunal fundamentar una resolucién judicial en cualquier estado del procedimien-
to, en base a prueba ilicitamente obtenida. En efecto, el respeto a las garantias
fundamentales reconocidas por nuestro ordenamiento juridico impone un deber
a todo 6rgano que ejerce jurisdiccién en lo penal, de no valerse de prueba en cuya
obtencién dichas garantias fueron infringidas. Lo anterior debiera regir incluso
fuera del alcance directo de la regla de exclusion de prueba.

Dichos lineamientos han sido recogidos por nuestros tribunales superiores de

“'En este sentido, paradigmaticamente: HERNANDEZ, Héctor, Exclusion de la prueba ilicita en
el nuevo proceso penal chileno (Santiago, 2005); ZAPATA, Francisca, La prueba ilicita (Santiago, 2004).

2 ZAPATA, Francisca, La prueba ilicita, cit. (n. 41), pp. 27 ss.

“El articulo de AmBos, Kai, Las probibiciones de utilizacion de pruebas en el proceso penal alemin —
fundamentacion tedrica y sistematizacion, cit. (n. 9), passim, presenta la que hasta la fecha constituye la
mejor exposiciéon pormenorizada de la teorfa de las prohibiciones probatorias publicada en Chile.

" CorrEA, Catlos, Mds alli de la regla de exclusién: probibiciones probatorias, cit. (n. 30), pp. 155 ss.

®1bid., pp. 164 ss.; HERNANDEZ, Héctot, Prucba ilicita y recurso de nulidad: (o ;Para qué esti la
Corte Suprema), en GJ., 332 (2008), p. 60; HERNANDEZ, Héctor, Exclusiin de la prueba ilicita, cit.
(n. 41), pp. 89 ss.
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justicia, los cuales, valiéndose de la (cuestionable) expresion “valoraciéon negativa
dela prueba”, han reconocido la existencia residual de prohibiciones de valoracién
de prueba, impidiendo que prueba ilicitamente obtenida sirva de fundamento a
una resolucién pronunciada por un tribunal penal. Paradigmaticamente, en una
sentencia recientemente dictada en causa Rol N° 375-2019, sostuvo la Corte de
Apelaciones de Valparaiso (considerando 7°) que: “[...] ante la constatacién de
que en el juicio se aporté una prueba ilicita, el Tribunal de Oral en lo Penal debe
valoratla negativamente, pudiendo examinarse los medios probatorios existentes,
en virtud del principio de inmediacién y de contradictoriedad; no siendo posible
que los sentenciadores formen su conviccion de condena sobre la base de una
prueba que consideran obtenida ilegalmente”.

El reconocimiento de dichas prohibiciones probatorias residuales en el sistema
chileno, se ha sostenido, rige con independencia de lo resuelto en la audiencia de
preparacion del juicio oral en relacién a una exclusion de prueba. Asi, en un fallo
de la Corte Suprema (Rol 6783-2017) se decantd el maximo tribunal a favor de la
procedencia de la valoracién negativa de la prueba, sefialando de manera categdrica
(considerando 5°) que dicha: “teotfa constituye una instancia mds -adicional al
control de detencion y la audiencia de preparacion de juicio oral- para discutir y
probar la ilicitud de la prueba de cargo”.

Concordante con dicha postura, sostuvo la Corte de Apelaciones de Valparaiso
en el ya citado fallo Rol N° 375-2019 (considerando 7°) que: “El articulo 276 del
Cébdigo Procesal Penal impide que los jueces puedan valorar positivamente una
prueba lograda con vulneracion de las garantfas constitucionales de los imputados.
La circunstancia que ya haya existido previamente un pronunciamiento sobre el
particular por parte del juez de garantia, no es 6bice para decidir la valoracién
negativa de la prueba ilicita. Mas atn, el Tribunal Oral en lo Penal debe prescindir
de esta prueba, pues lo contrario llevatfa a concluir que dicho tribunal debe fallar
en la conciencia y conocimiento de la vulneracién de garantias constitucionales
y procesales de los imputados”.

CONCLUSIONES

A partir de lo expresado, resulta impropio e injusto analizar la obra de Beling
a partir de la concepcién actual del proceso penal. Dicho autor jamas entendié
las prohibiciones de prueba como una consecuencia directa e inevitable de toda
infraccion a una regla de produccién de prueba, sino como una respuesta frente
a infracciones a reglas de produccion de prueba expresamente tipificadas por el
legislador.

En este sentido, no resulta correcto imputarle a dicho autor la defensa de
una absurda concepcion ilimitada de las prohibiciones probatorias, al acercarse
su postura justamente a lo contrario. Sus hipétesis de prohibicién probatoria
mencionadas, correspondian a unos pocos casos legalmente reconocidos, en los
cuales el legislador expresamente decidié restringir la averiguacion de la verdad,
proscribiendo la obtencién de ciertos resultados o métodos probatorios.

Tras el cambio de paradigma introducido al proceso penal en las dltimas
décadas, en orden a entender como unicas vias licitas para la averiguacion de la
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verdad la utilizacién de informacién obtenida mediante diligencias de investi-
gacién expresamente reguladas por el legislador y dando estricto cumplimiento
a los requisitos exigidos para su realizacion, el campo de aplicacion de la teoria
modelada inicialmente por Beling se ha expandido notablemente. Actualmente,
la teorfa de las prohibiciones probatorias permite sancionar por esta via practica-
mente cualquier infraccién cometida por 6rganos de persecucion penal a reglas
sobre obtencién de material probatorio, impidiendo a un tribunal penal formar
su conviccion en base a éstas.

Como consecuencia del amplio reconocimiento y alcance del que actualmente
goza dicha teorfa en el derecho procesal penal, su rendimiento practico le permite
brindar respuesta a diversos problemas de ilicitud probatoria cuya solucién no
ha venido de la mano del legislador, sobrepasando de este modo las fronteras
en las cuales dicha teorfa fue inicialmente concebida. Asf, la teorfa originalmente
propuesta por Beling como el reconocimiento de un limite a la averiguacién de
la verdad, resulta susceptible de ser aplicada en aquellos sistemas de raigambre
juridica continental, y que no regulan, o alo menos no lo hacen de manera integra,
problemas de ilicitud probatoria en virtud de la obtencién de un medio de prueba
cuestionado. Chile es un claro ejemplo de ello.

La concepcién actualmente vigente de la teorfa de las prohibiciones de valo-
racion de prueba, que supedita el reconocimiento de éstas a la constatacién de
una infraccién a una regla de obtencién probatoria, permite dar tratamiento a
diversos problemas no contemplados dentro del alcance directo de la regla de
exclusion probatoria del articulo 276 inc. 3° CPP. Su tratamiento por parte de
la jurisprudencia chilena es, en este sentido, un caso de recepcion juridica digno
de mencion.

En efecto, el principal rendimiento atribuible hoy en dia a la teorfa de las
prohibiciones probatorias es que permite a cualquier tribunal con competencia
en lo penal, sin necesidad de contar con una regla expresa, descartar la valoracién
de determinados medios de prueba ilicitamente obtenidos. Igualmente, como ha
recalcado el maximo tribunal chileno, dicha solucién no presenta contradiccién
alguna con el reconocimiento expreso de una regla de exclusién de prueba sino
que por el contrario, se entiende como una complementacion de la misma, ac-
tuando ya sea en situaciones en las que dicha regla no brinda solucién alguna o
bien, donde erréneamente no ha sido aplicada.
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