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REVISTA D E

Resumen

Las normas de exclusién probatoria que se han introducido desde la Reforma Pro-
cesal Penal chilena, plantean diversos problemas al ser extrapoladas a cuestiones no
criminales.

Esta ponencia se propone, desde esta perspectiva, analizar los principales Tratados
Internacionales de proteccién de los Derechos Humanos, para determinar la amplitud
del derecho a la prueba, y especialmente las limitaciones que dicen relacién con la ex-
clusién de pruebas por ilicitud en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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Humanos.

Abstract

The exclusionary rule introduced by the Chilean Criminal Procedure Reform gave
way to several problems when extrapoled to non—criminal matters.

From this perspective, the paper aims to analyze the core International Human Rights
Treaties, to determine the scope of the right of proof, and specially its limitations
concerning to excluding unlawfully obtained evidence in the International Human
Rights Law.
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“Escriba joven sin miedo, que en Chile nadie lee”.

Andrés Bello a Diego Barros Arana

“Si no hubiera pasado afos, aros revisando todas y cada una de sus decisio-
nes; el alma haciéndosele pedazos ante la certeza de que casi todas habian
sido equivocadas’.

Cortocircuito. Dante Sandoval

1. Introduccién. Reforma Procesal Civil y problemas de
prueba ilicita'.

Este trabajo, que se enmarca dentro de un estudio mds amplio, tiene como finalidad
aportar elementos al debate —pricticamente inexistente— sobre los problemas derivados
de la introduccién de reglas de exclusion probatoria en procedimientos civiles®.

Nos referiremos brevemente a la cuestién a objeto de situar nuestro enfoque. Esta dice
relacién con los conflictos entre el derecho a la prueba y la exclusién probatoria en
procedimientos entre particulares en el derecho chileno.

La doctrina més autorizada es conteste en que “el ejercicio del poder jurisdiccional
solamente es legitimo cuando los interesados (...) pueden efectiva y adecuadamente
participar en el proceso, alegando, produciendo pruebas, etc.”.

La participacién en la formacién del convencimiento tiene —y debe tener— limites. En
materia de averiguacion de la verdad en el proceso penal, el ejercicio del 7us puniendi
se encuentra limitado por los derechos de las personas por el riesgo de extralimitacién
de los 6rganos persecutores®.

En este trabajo se utilizardn principalmente las siguientes abreviaturas: Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH); Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH); Convencién Europea de
Derechos Humanos (CEDH); Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH); Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (DUDH); Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADH);
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).
La expresion procedimiento civil se utiliza en el sentido amplio del término, comprendiendo todo procedimiento
no criminal. Es decir, comprende —entre otros— el proceso civil, de familia y laboral.

3 MariNony, L. G,, et al., Fundamentos del Proceso Civil. Abeledo Perrot — Legal Publishing, Santiago, 2010, p.
282. En el mismo sentido: P1co I Junoy, ]. El derecho a la prueba en el proceso civil. . M. Bosch Editor, Barcelona,
1996, pp. 18-19.; Tarurro, M., La prueba. Marcial Pons, Madrid, 2008, pp. 56 y ss.; Carocca PErez, A.,
Garantia constitucional de la defensa procesal. J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1998, pp. 98-99.

Incluso cuando el ius puniendi es detentado por particulares, como en el caso del querellante particular: EcHevERR{A
DoNoso, 1., Los derechos fundamentales y la prueba ilicita. Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 2010, pp.
83 yss.
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Es sabido que las reglas de exclusion probatoria surgen en el dmbito penal por los de-
sarrollos de la Supreme Court de los Estados Unidos’, y son un caso paradigmatico de
la eficacia vertical de los derechos fundamentales contra el poder punitivo del Estado.

En Chile, aun antes de la Reforma Procesal Penal se entendia por la jurisprudencia
que no toda prueba debia ser admisible, basado en los arts. 5 y 6 de la Constitucién
Politica (CPR)®. Sin embargo, no fue hasta la Reforma, que se introdujera una norma
de exclusién de prueba por ilicitud —art. 276 del Cdigo Procesal Penal (CPP)— basada

en la vulneracion de garantias fundamentales’.

El relativo éxito de la regla del CPP dio pie a que en nuestro pais se establecieran nor-
mas de exclusion probatoria en litigios entre privados, especificamente en el art. 31 de

la Ley de Tribunales de Familia (LTF) y en el art. 453 del Cédigo del Trabajo (CT).

La Reforma Procesal Civil también contempla la introduccién de reglas de este tenor.
Aun cuando el Proyecto estudiado por la Comisién Intraministerial dirigida por el
ex Ministro Bulnes no se conoce todavia; es altamente esperable que se mantenga la
tendencia que anticipamos. Las discusiones sobre el Anteproyecto de Cédigo Procesal
Civil 2006%, el Foro Procesal Civil y el Proyecto de Cédigo Procesal Civil de 2009°
incluyeron reglas de este tipo que fueron mayoritariamente aceptadas. Por esto, “te-
nemos razones para pensar que al menos en lo sustantivo la regulacion se mantendra
idéntica por la experiencia de la discusién parlamentaria de las normas anteriores™™.

Esta situacion, sin embargo, es problemdtica. Nuestros legisladores, jurisprudencia
y doctrina mayoritaria no se han cuestionado la idea de extrapolar reglas que hacen
tanto sentido para proteger la libertad contra el arbitrio del poder publico, a con-
flictos inter privatos. Las ideas del neoconstitucionalismo que se encuentran detrds de
estas innovaciones normativas'', y las nociones de eficacia horizontal de los derechos

ArMENTA DEU, T., La prueba ilicita (un estudio comparado). Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 27 y ss.; Zapata
Garcia, M. E; La Prueba llicita. Lexis—Nexis, Santiago, 2004, pp. 102 y ss. MiranDA EstramrEs, M., E/ concepto
de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal. J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2004, passim.

EcHEVERRIA, L., 0p. cit., pp. 92y ss.; Zapata, M. E,, 9. cit. pp. 46-50. Sobre el andlisis de este tépico respecto a la
prueba ilicita penal en contraste con el proceso civil, véase: Jara Bustos, E, “;Eficacia horizontal de los derechos
fundamentales? El problema del estdndar de la prueba ilicita en el derecho chileno”. Ponencia presentada en el
V Congreso Estudiantil de Teorfa Constitucional, 2011 (por publicarse en la Revista Derecho y Humanidades).
7 El criterio del CPP constituye la definicién mds aceptada de prueba ilicita: Horvitz, M. 1., LopEZ, J., Derecho
Procesal Penal Chileno. Tomo 11. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 169. En el mismo sentido:
FERRADA, K, La prueba ilicita en sede civil. Abeledo Perrot — Legal Publishing, Santiago, 2011, p. 14.

En el Anteproyecto encontramos los arts. 267 N° 7 sobre el “Contenido de la Audiencia Preliminar”, y el art.
282 referido a la “Exclusion de prueba’.

En el Proyecto de 2009 encontramos los arts. 254 N°8 referido al “Contenido de la Audiencia Preliminar”, y el
art. 263 que trata sobre la “Exclusién probatoria”.

Jara Bustos, E, gp. cit. (n° 6). En efecto, es posible constatar, sobre la base del andlisis de la Historia de la Ley de
Tribunales de Familia, de la Reforma a la Justicia Laboral, y de los documentos y proyectos relativos a la Reforma
Procesal Civil, que las reglas de exclusién no han sido objeto de mayor andlisis o discusion parlamentaria.
Larroucau TORRES, J., La prueba en el proceso civil. Tesis (para optar al grado de Doctor en Derecho) Facultad
de Derecho Universidad de Chile, Santiago, 2010, pp. 169 y ss.
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fundamentales, no sélo son criticadas por la dogmdtica, sino que han dado resultados
cadticos en la prictica’.

Hay al menos dos tipos de problemas derivados de lo anterior.

En primer lugar, la prctica jurisprudencial genera la maxima incerteza por la falta
de una dogmatica constitucional®. El objetivo de proteger los derechos fundamen-
tales —que inspira las nociones de eficacia horizontal- en virtud del art. 6 CPR™, no
ha contribuido a establecer una cultura de respeto a las libertades civiles, sino que
incluso ha propiciado muchisimas violaciones a derechos fundamentales (Caso de La
Ultima Tentacion de Cristo, Caso Palamara Iribarne, o la censura de El Libro Negro de
la Justicia Chilena). Asimismo la accién de proteccion ha generado efectos desastrosos
en materia de contratos, convirtiendo en la practica a las Cortes en una “jurisdiccion
de equidad inarticulada””.

En segundo lugar, genera problemas por afectacién de garantfas judiciales, lo que
g gar, g g ) q
hace patente que nuestra preocupacién no es un academicismo. En materia de prueba

q
ilicita existe una contradiccién en limitar a los particulares en forma tan o més gravosa
que al Ministerio Publico, considerando que este tltimo no es titular de las garantias
del debido proceso™. En materia de familia el estdndar de exclusién es idéntico, y a
la vez el sistema fomenta la produccién de pruebas odiosas en el divorcio por culpa'.
En materia laboral el estindar es amplisimo. Es “la regla de exclusién mds amplia del
derecho chileno™®.

:Cémo podemos conciliar prohibiciones tan extensas en un escenario donde ambas
partes detentan el derecho a producir prueba? A continuacion intentaremos responder
cémo se articula el derecho a la prueba y el debido proceso, con sus limitaciones en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, especialmente en los Sistemas'

ALDUNATE L1zANA, E., Derechos fundamentales. Legal Publishing, Santiago, 2009, p. 212.

Accarino ScagriorTr, D, “La interpretacion de los derechos fundamentales y la seguridad juridica. Una mirada
ala préctica constitucional chilena”, en: BorpALf Saramanca, E. (Coordinador) Justicia constitucional y derechos
fundamentales. Legal Publishing, Santiago, 20006, pp. 19 y ss.

Para una critica a la interpretacion tradicional del alcance del art. 6 inciso II CPR, véase: ALDUNATE Lizana, E.
op. cit., p. 223. Entender un limitado efecto restrictivo de la libertad serfa congruente con el sentido y finalidad
del precepto (Ibid. pp. 319y ss.).

Jana, Ay MariN, J. C., Recurso de proteccién y contratos. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996, passim.;
Jana LiNeTzKY, A., “La eficacia horizontal de los derechos fundamentales”, en: VV.AA., Los derechos fundamentales.
Seminario Latinoamérica de Teoria Constitucional 2001. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 69.

Es posible moderar esta afirmacién, por ejemplo si pensamos en que el Ministerio Ptiblico puede fundar el recurso
de nulidad por infraccién al debido proceso (art. 373 letra a, CPC). Para un andlisis acabado del tema, véase:
Tavorart, R., Instituciones del nuevo proceso penal. Cuestiones y casos. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005,
pp. 260-269.

Jara Bustos, E, “Las normas de prueba en materia de Familia. Un andlisis al divorcio sancién, y a la violencia
intrafamiliar desde la Prueba Ilicita.” Ponencia presentada en el II Congreso Estudiantil de Derecho Civil, 2011
(Se encontrard disponible préximamente en linea en Microjuris).

Jara Bustos, E, “La prueba ilicita en materia laboral. La regla de exclusién mds amplia del derecho chileno”,
en: Revisa Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol. 2 N° 3, 2011, pp. 113-128.

“Se habla de un sistema internacional de proteccién de los derechos humanos, cuando existe, en ese nivel, al
menos un instrumento que los reconoce, una institucionalidad destinada a resguardarlos y procedimientos que
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Universal, Europeo e Interamericano, de modo de revisar si verdaderamente los tratados
mandatarfan una prohibicidn de prueba tan amplia.

2. Aclaraciones sobre el método de la exposicién.

En primer lugar se analizardn aquellas manifestaciones del derecho a un juicio justo,
que permitan fundar una amplia garantia de presentacién de pruebas, como el derecho
ala prueba, el derecho a ser oido y el derecho a la defensa.

Seguidamente analizaremos las principales limitaciones a la produccién de evidencia.
Por motivos heuristicos hemos dividido en dos estas tltimas. El primer limitante es
indiscutido y abarca las normas sobre proscripcion de la tortura. El segundo aborda
otras limitantes al derecho a la prueba, fundamentalmente relativas a los incipientes
desarrollos de la prueba ilicita en los distintos sistemas.

Finalizaremos con algunas conclusiones.

3. Debido proceso, derecho a ser oido y derecho a la defensa.

El derecho a un juicio justo ha sido un principio en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos desde la adopcién de la Declaracion Universal®.

Entre los Tratados Internacionales y otros instrumentos que consagran garantias
judiciales, contamos la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH),
en sus arts. 10 y 11, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(DADH)*, arts. XVIII y XXV1, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) en su art. 14, el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), art.
6y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), arts. 8, entre los
mds importantes. Estos muestran la consolidacién por la preocupacién internacional
por los derechos de las personas en el siglo XX.

Si bien las garantias mds detalladas se encuentran en materia penal, durante las Gltimas
décadas, las garantias fundamentales se han comenzado a tomar en serio para toda
la actividad jurisdiccional del Estado. El progresivo reconocimiento de derechos y

permitan promover su cumplimiento y eventualmente sancionar su transgresion”. As{: ALDUNATE Lizana, E.,
op. cit., p. 35.
20 \WeissBroDT, D., The right to a Fair Trial under the Universal Declaration of Human Rights and the International
Covenant on Civil and Political Rights. Martinus Nijhoff Publishers, La Haya, 2001, p. 111.
Tanto laDADH, como la DUDH “son considerados por los 6rganos internacionales competentes manifestaciones
del derecho internacional consuetudinario, vinculantes para todos los Estados Partes de las Naciones Unidas y la
OFA, respectivamente”. O” DONNELL, D., Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa, jurisprudencia
y doctrina de los sistemas universal e interamericano. Oficina Regional del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Santiago, 2007, p. 56.
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garantias ha repercutido en una mayor atencién a los medios de prueba en el contexto
de las garantias de la justicia civil*.

El debido proceso ha servido para fundar el desarrollo de una serie de garantias, cons-
tituyendo un verdadero principio y fuente del derecho®. Sin embargo lo ductil de
esta formulacion —y en general de las normas sobre derechos fundamentales*~ lleva a
pensar que al tener significados tan distintos dependiendo del prisma con que se mire,
lo harfa carecer de contenido®.

Por lo mismo preferimos hablar de determinadas garantias que integrarfan el debido
proceso. Entre estas, contamos el derecho a la prueba, que ha dejado de entenderse
como simple carga procesal, para resignificarse como una garantia de enorme impor-
tancia, sea en forma auténoma o integrando el derecho a la defensa®, que ha sido
reconocido en diversas constituciones”.

De este modo, los derechos a la prueba, a la defensa y al contradictorio llevan a sostener
y

que las limitaciones a estas garantias deben reducirse al minimo, y la fundamentacién

para su limitacién debe tener rango constitucional®.

La interpretacién armonica de los instrumentos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos es importante, pues constituyen un corpus juris que debe ser in-
tegrado para su mejor comprension. El sistema de proteccién es un todo integral “que
permite hacer uso, para la interpretacién de cualquiera de sus normas, del desarrollo
del respectivo derecho humano en cualquier otro tratado internacional o en cualquier
jurisprudencia, nacional o internacional”®.

Tarurro, M., op. cit. (n°3), p. 56; también: Tarurro, M., “Las garantias fundamentales de la justicia civil en el
mundo globalizado”, en: Revista Sufragio, N° 2, 2008-2009, passim.

# Toro JustiNiaNO, C., £l debido proceso penal. Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 2009, p. 29. Siguiendo
a EspArzA LEIBAR.

Exprcorr, T., “La vaguedad y el Estado de Derecho: Una crisis en la adjudicacién de Derechos Humanos”.
Ponencia Presentada en la Sesién Plenaria del V Congreso de Teorfa Constitucional, 2011 (Por publicarse en la
Revista Derecho y Humanidades).

»  DworkiN, R., Sovereign virtue: the theory and practice of equality. Harvard University Press, Cambridge,
Massachusetts, 2002, pp. 454-455; 461 y ss.; y ultimamente en: Dworkin, R, Justice for Hedgehogs. Harvard
University Press, Cambridge, Massachusetss, 2011.

FERRER BELTRAN, ], “Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones judiciales”, en: Jueces para la Democracia,
N° 47, 2003, p. 27. En doctrina nacional ha sido desarrollado por: CArocca PERrez, A., op. cit. (n°3), passim.;
Tavorary, R., “El debido proceso”, en su: E/ proceso en accién. Libromar, Valparaiso, 2000, pp. 537-543; BorpaLi,
A. “El debido proceso civil”, en: FERrRaADA BORQUEZ, Juan Carlos (Coord.). La constitucionalizacion del derecho
chileno. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, pp. 277 y ss.; entre otros. Hay jurisprudencia de la Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional respecto de algunas atribuciones de la Tesorerfa General de la Repiblica.
Con limitaciones en su alcance, también: ALVARADO, A., La garantia constitucional del proceso y el activismo judicial.
Ediciones Nueva Juridica, Bogotd, 2011.

Carocca PEREzZ, gp. cit. (n°3), p. 36.

TaRrUFFO, 0p. cit. (n°3), p. 57.

MepiNa Quiroca, C., La Convencidn Americana: Teoria y jurisprudencia. Centro de Derechos Humanos,
Santiago, 2003; véase también: O’ DoNNELL, D., 0p. cit., pp. 55 y ss. “En su opinién Consultiva 16/99, la
Corte sostiene esta idea al decir que “[e]l corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos est4
formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones)” y procede a examinar el tema de la opinién “en el marco de la evolucién
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1.1. Debido proceso en el Sistema Universal.

Es de general aceptacion que el art. 14 configura las garantias del debido proceso®,
aunque la idea de un juicio justo serfa mds amplia que la suma de las garantias con-
tenidas en los arts. 14 y 15

En lo relativo a las reglas del tratado, la primera garantia relevante del art. 14(1) PIDCP
es la igualdad de los individuos ante los tribunales y cortes de justicia. De acuerdo a
la Observacién General (General Comment) N° 13, el Comité de Naciones Unidas
enfatizé que la proteccion del art. 14 no se aplica solamente a materias criminales,
sino también a asuntos civiles®’; no obstante lo anterior, el Comité no ha tenido la
oportunidad de aplicarla en acciones civiles”.

El derecho a ser oido del art. 14(1), evoca el efectivo acceso a la jurisdiccion, y el
derecho al contradictorio. Esta norma debe ser interpretada a la luz del art. 6 CEDH,
porque aun cuando en inglés se emplean términos distintos: “suit at law” (PIDCP),
y “civil rights and obligations” (art. 6(1) CEDH), lo que se debe a diferencias de la

tradicién angloamericana; no obstante las traducciones oficiales al francés y al espanol

de ambos tratados son idénticas*.

Se reconoce también el derecho a interrogar testigos (art. 14(3)) con ciertas limitaciones.
Con todo, las reservas de alto alcance realizadas al PIDCP en este 4mbito relevan la
problemdtica de incluir detalladas garantias procesales en tratados internacionales™.

1.2. El debido proceso en el Sistema Interamericano™.

Al igual que en los sistemas universal y europeo, la CADH es pletérica en garantias
gual q y p p &
penales. El mayor desarrollo de las garantias judiciales en su texto también se explica
por la época de su adopcién.

de los derechos fundamentales de la persona humana en el derecho internacional contempordneo”. Opinién
Consultiva—16/99, parr. 115. Citado por: MEDINA QUIROGA, C., 0. cit., 5.

Respecto de sus reservas, “aun cuando reservas a cldusulas particulares del Art. 14 pueden ser aceptables, una
reserva general al derecho al juicio justo/debido proceso no lo serfa”. Comité de Derechos Humanos Observacién
General 24(52). Reservas. Vid: WeisssropT, D., 0p. cit., p. 140.

31 Nowak, M., U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary. N. P. Engel Publisher, Estrasburgo,
1993, p. 246.

Comité de Derechos Humanos. Observacion General 13, Articulo 14 (vigésimo primera sesién), parr. 2. Citado
por: WEissBroDT, D., 0p. cit., p. 139.

¥ WeissBropT, D., 0p. cit., p. 130 (al menos hasta 2001).

Asiel CEDH y el PIDCP usan la formulacién “droits et obligations de caractere civil”, y “derechos y obligaciones
de cardcter civil”, para sus versiones en francés y espafiol.

Nowak, M., gp. cit., p. 237. El andlisis de las reservas a esta norma merece un andlisis.

Para este acdpite: MEDINA QUIROGA, C., 0p. cit., passim.; O’ DONNELL, D., ap. cit., passim.; QuispE REMON,
E, El debido proceso en el derecho internacional y en el sistema interamericano. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
passim.; Garcfa Ramirez, S., “El debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en: Tavorari, R. (Coordinador), Derecho Procesal Contempordneo. Ponencias de las XXII Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal. Tomo 1. Punto Lex — Thomson Reuters, Santiago, 2010, passim.
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La posibilidad de aplicar estas garantias al proceso civil, cuando sea posible atendida
la naturaleza del asunto, ha sido zanjada por la CorteIDH en su Opinién Namero
11/90, que expresamente senala que el art. 8(2) CADH seria aplicable también a las
cuestiones civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carcter”.

En diversos pronunciamientos la CortelDH ha manifestado esta idea. Asi en el “Caso
del Tribunal Constitucional vs. Perii”® sobre juicio politico, y en los casos “Ivcher
Bronstein vs. Peri™ y “ Baena Ricardo y otros vs. Panamd’, ambos sobre procedimientos

administrativos sancionatorios.

Aunque por varias razones creemos que los casos son malos ejemplos, dado que el dere-
cho administrativo sancionador es parte del ius puniendi, al que per se son aplicables las
garantfas del art. 8(2) CADH*}; es innegable que el valor de esta Opinién Consultiva
basta por si solo para establecer —mutatis mutandis— la aplicabilidad de determinados
estandares penales al proceso civil.

Del art. 8(1) contamos también las garantias del derecho a ser oido, a la igualdad, al
contradictorio®. El derecho a ser oido, como condicién para el efectivo acceso a la
jurisdiccion, ha sido interpretado ampliamente por la CortelDH®.

La Opinién Consultiva 18/03 de la Corte sobre los derechos humanos de los migrantes
y particularmente sobre el derecho al debido proceso, sefiala:

“Que la obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos
vincula a los Estados, independientemente de cualquier circunstancia o
consideracion, inclusive el estatus migratorio de las personas™.

Todas estas reglas y jurisprudencia establecen una amplia garantia de acceso a la juris-
diccion, pues sélo de esta manera es posible tutelar y hacer efectivos todos los demds
derechos de las personas.

7 CorteIDH, Opinién Consultiva OC-11/90t del 10 de agosto de 1990. Excepciones al agotamiento de los

Recursos Internos (Art. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencién Americana sobre Derechos Humanos), pérr. 28.

CortelDH, Caso del Tribunal Constitucional v. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de

2001, parr. 70.

CortelDH, Caso lucher Bronstein vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001,

parr. 103.

CortelDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de

2001, pérrs. 124-128. Citado por: O’ DonNELL, D., 0p. cit., pp. 365-366.

Esto es un ejemplo claro de que los pronunciamientos de la CortelDH muchas veces pueden ser cuestionables a

la luz de los desarrollos doctrinales ms autorizados como ha constatado: Toro Justiniano, C., op. cit., p. 140.

Garcia Ramirez, S., op. cit., pp. 30-31.

MepiNa QuiroGa, C., p. cit., pp. 273 y ss.

# CorteIDH, Opinién Consultiva-18/03, de 17 de septiembre de 2003. Condicién Juridica de los Migrantes
Indocumentados, pdrr. 113. Véase también en la misma el voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez en las

pp. 35-39.
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4. Prueba obtenida mediante el tormento.

Para la dogmdtica la falta de regulacién sobre normas de exclusién deberia repercutir
en la admisibilidad de prueba en la mayorifa de los casos®, sin perjuicio de las san-
ciones correspondientes, por vulneracion de otras normas del ordenamiento juridico
(aplicando las sanciones civiles, administrativas o criminales que correspondan); y
por supuesto con la salvedad de excluir aquellas que sean resultado de vulneraciones

de especial gravedad.

;Cudles podrian ser casos de especial gravedad? La tortura configura lo que podriamos
llamar un caso ficil” a la hora de buscar limites a la prueba, y con creces permitirfa
satisfacer semejante formulacién juridica indeterminada, estableciendo el deber del
adjudicador de excluir dicha evidencia.

La prohibicién de la tortura tiene un estatus especial en la proteccién internacional
de los derechos humanos. No sélo es un derecho no derogable, sino tampoco tiene
posibilidad de ser restringido®”. Se trata de una prohibicion universal que se reconoce
incluso en sistemas penales donde las prohibiciones de prueba se entienden dirigidas
exclusivamente a los 6rganos estatales (como Alemania)*.

Se encuentra reconocida en los principales instrumentos internacionales de proteccién
de derechos. Asi en el Sistema Universal art. 7 PIDCP?, Europeo art. 3 CEDH”, e
Interamericano art. 5(2) CADH>'.

En el mismo sentido va el art. 15 de la Convencién de Naciones Unidas contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984 (CAT
por su sigla en inglés), y el art. 10 de la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, de 1985, prohiben admitir como evidencia cualquier declaracién
obtenida como resultado de tortura, salvo, claro, aquella que la victima realice después
contra el torturador®,

© Carocca PErez, A., “Una primera aproximacién al Tema de la Prueba llicita en Chile”, en: Ius et Praxis, Vol. 4,

N2, 1998, p. 319.

En la terminologfa usada por Dworkin en “ Taking rights seriously” de 1977. (Hay una traduccién al espafol: Los
derechos en serio. Ariel, Barcelona, 1993).

Nowak, M., op. cit., pp. 126.

“  RoxiN, C., Derecho procesal penal. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 206.

# Art. 7 PIDCP. “Nadie serd sometido a torturas ni penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular,
nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.

Art. 3 CEDH. Prohibicién de la tortura. “Nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratamientos
degradantes”.

Art. 5(2) CADH. “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

46

2 Art. 15 CAT. “Todo Estado Parte se asegurard de que ninguna declaracién que se demuestre que ha sido hecha

como resultado de tortura pueda ser invocada como prueba en ningtin procedimiento, salvo en contra de una
persona acusada de tortura como prueba de que se ha formulado la declaracién”.

Art. 10. “Ninguna declaracién que se compruebe haber sido obtenida mediante tortura podrd ser admitida como
medio de prueba en un proceso, salvo en el que se siga contra la persona o personas acusadas de haberla obtenido
mediante actos de tortura y Gnicamente como prueba de que por ese medio el acusado obtuvo tal declaracién”.
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4.1. La tortura en el Sistema Universal.

Para analizar la prueba ilicita es necesario delimitar la extension de la norma a actuacio-
nes particulares. Aun cuando el contexto del art. 1 de la CAT se refiere expresamente
a funcionarios del Estado o a personas actuando en capacidad oficial, el Comité
contra la Tortura™ ha reconocido también un efecto horizontal para esta norma. En
este sentido ha afirmado que:

“Es también deber de las autoridades publicas asegurar la proteccion legal
contra ese tipo de tratos incluso cuando son cometidos por personas ac-
tuando fuera o sin ninguna autoridad oficial™.

También en su “Lista de deberes preventivos”, el Comité contra la Tortura senala, entre
otras la: “prohibicién de detencién “incomunicado”, visitas rutinarias de médicos,
abogados y familiares, registro central de informacién de todas las personas privadas
de libertad, prohibicién del uso de evidencia obtenida a través de la tortura, asi como
el correspondiente entrenamiento de los oficiales de policia y personal médico™®.

Para Nowak, “el Comité ha ido mds all4 al reconocer, al menos en principio, un deber
de los Estados partes —andlogo a la segunda oracién del art. 6(1)- de proteger por
ley el derecho a la integridad personal contra interferencia de privados™. El autor
entiende que el Comité se ha extralimitado en su mandato, pues el art. 1 CAT “s6lo
prohibe la tortura cometida por agentes publicos, o por lo menos atribuibles a ellos
posteriormente. Como carece de base expresa comparable a la segunda oracién del

art. 6(1), este deber no debe ser interpretado ampliamente™®.

En nuestra opinién la interpretacién del Comité parece mds correcta por las siguientes razo-
nes: (i) Una interpretacién arménica de los instrumentos tanto del Sistema Universal y los
regionales; (ii) asimismo por el deber de buscar una interpretacion teleoldgica pro persona®;
(iii) porque la CAT consagra deberes preventivos y sancionatorios, lo que es concordante
con su propdsito; y finalmente, (iv) debe hacerse notar que para casos de incorporacién de
prueba obtenida por medio de tortura, esta siempre estarfa mediada por la autorizacion del
6rgano jurisdiccional para su incorporacién, lo que configuraria responsabilidad estatal®.

La doctrina y la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos apuntan en la
misma direccién. En su Observacion General N° 13, el Comité establece que: “Debe

Es sabido que “las infracciones mds brutales ocurren durante el arresto y el perfodo inicial de la detencién”, al
no haber supervision. Por todos: Nowak, M., op. cit., p. 135.

El Comité contra la Tortura es el drgano de expertos independientes que supervisa la aplicacién del CAT por sus
Estados Partes.

Comité contra la Tortura. Citado por: Nowak, M., p. ciz., p. 130. La traduccién es nuestra.

Comité contra la Tortura. Citado por: Nowak, M., p. cit., p. 136. La traduccién es nuestra.

Nowak, M., gp. cit., p. 136. La traduccion es nuestra.

Ibid. La traduccién es nuestra.

ALDUNATE L1zaNa, E., 0p. cit., p. 127 siguiendo a: CANGADO TRINDADE.

Inclusive en sistemas civiles donde los jueces tienen poco control sobre la prueba ofrecida, como en el caso del
CPC chileno, esta obligacién existe.
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establecerse por ley que las pruebas obtenidas por estos métodos o cualquier otra forma
de coercidn son enteramente inaceptables™!.

En su jurisprudencia sobre la prohibicién de autoincriminacién ha establecido que:

“(...) El Comité observa que de la redaccién del apartado g) del pérrafo 3
del articulo 14 —es decir, nadie serd “obligado a declarar contra si mismo
ni a confesarse culpable”- debe interpretarse en el sentido de falta de toda
presion fisica o psicolégica directa o indirecta sobre el acusado de parte

de las autoridades investigadoras con miras a que se confiese culpable”®.

4.2. La Tortura en el Sistema Europeo.

El art. 3 CEDH consagra un valor fundamental en las sociedades democréticas que com-
ponen el Consejo de Europa®, imponiendo un deber de exclusién. La jurisprudencia del
TEDH ha desarrollado bastante este tema, estableciendo precisiones respecto a la irregula-
ridad probatoria. Citamos por ejemplo “/alloh vs. Alemania™, donde la policia oblig a un
traficante a ingerir un emético para escupir bolsas de estupefacientes ingeridas durante la
detencién. Esto fue calificado como un trato inhumano, pero no constitutivo de tortura®.
Se trataba, en suma, de un caso donde la actuacién de los agentes policiales no fue particu-
larmente grave, y resultaba determinante para la condena.

Respecto de la eficacia de la prohibicidn, se estima que los actos prohibidos por el
art. 3 CEDH sélo entrafan responsabilidad estatal si son cometidos por personas en
el desempeno de una funcién publica, no obstante el deber general de velar por la
proteccion de las victimas e investigar las denuncias®.

4.3. La Tortura en el Sistema Interamericano.

La CADH no contempla normas sobre exclusién probatoria, sin embargo, existen
varios derechos cuya vulneracion o limitacién ilegitima, podria acarrear la consecuente

Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 13, parr. 14. Citado por: O" DoNNELL, D., 0p. cit., p. 404.
Comité de Derechos Humanos, caso Kelly (Paul) vs. Jamaica, parr. 5.5. (1989); y Berry vs. Jamaica, pérr. 11.7
(1994). Citados por: O" DONNELL, gp. cit., p. 404.

Expresamente: Judgment of 7 July 1989, Soering, pdrr. 88. Citado por: Van Dyjk, P. y Vax Hoor, G. J. H.
(Revisado por VERMEULEN, B.), “Freedom from torture and other inhuman or degrading treatment or punishment
(Article 3)”, en: VAN Dk, etal., Theory and Practice of the European Convention on Human Righss. Cuarta Edicién.
Intersentia, Amberes—Oxford, 2006, p. 440.

" TEDH, Jalloh vs. Alemania. Sentencia de la Gran Sala de 11 de julio de 2006, pérrs. 75-92.

©  Asf: SANTAMAR{A ARINAS, R., “Articulo 3. Prohibicién de la tortura”, en: LasaGaBasTER HERRARTE, I. (Director),
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistemtico. Segunda Edicién. Civitas — Thomson Reuters,
Navarra, 2009, p. 56. (La votacién fue diez votos contra siete).

% Tbid., p. 61.

62

63
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inutilizabilidad de la prueba, torndndola en ilicita si la afectacién al derecho puede
circunscribirse en el art. 8 CADH.

La CIDH se ha manifestado al respecto en varias ocasiones sobre la tortura, en particular
respecto del art. 8(3) de la Convencién. En el caso de Manuel Manriquez, la victima
fue detenida y forzada a firmar una confesién bajo tortura, producto de la cual fue
condenado. Ahi la Comision sostuvo lo siguiente:

“Que de acuerdo a los articulos 5.2 y 8.3 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, existe una prohibicion de emplear la tortura, y
los elementos provenientes de dicho método deben ser privados de todo
valor probatorio, abarcando no sélo la tortura sino cualquier medio que
constituya coaccion (...)"".

En este mismo caso —en el Informe de Fondo— la Comisién se pronuncia contra una
odiosa prictica que posibilité este tipo de abusos: la erréneamente conceptualizada
tesis de la “inmediatez” o “inmediacién”. En efecto, en el sistema mexicano la primera
declaracién del inculpado era considerada como la mas relevante y el sistema la dotaba
de gran fuerza juridica®; aun cuando la experiencia ha demostrado que las primeras
fases de la detencién son aquellas donde existe mds peligro de que se cometan irre-
gularidades y confesiones forzosas®”. Esto sin mencionar la falta de rigor conceptual,
por el hecho de que doctrinariamente por inmediacién siempre se ha entendido la
presencia del juez en las actuaciones procesales y no otra cosa™.

Por su parte entre los casos contenciosos conocidos por la CortelDH, podemos citar
distintos ejemplos donde la prohibicién de autoincriminacién bajo tortura genero la
responsabilidad de los Estados.

La lucha antisubversiva ha dado pie a numerosas vulneraciones de derechos, asi en
“Cantoral Benavides vs. Perst””" el hermano de un imputado fue torturado, y forzado a
y
inculparse como miembro de Sendero Luminoso. En el caso de “Lori Berenson Mejia
]
vs. Pertt’”?, la victima fue detenida y torturada por su presunta afiliacién terrorista.
y

Luego, esos elementos obtenidos por el fuero militar se usaron por la jurisdiccién
penal ordinaria. La Corte]DH expresamente sefial6 su inadmisibilidad, “tomando en
cuenta las circunstancias en que se produjeron”.

& CIDH, Manuel Manriquez c. México. Informe sobre Admisibilidad de 12 de marzo de 1997, pdrr. 20.

8 CIDH, Manuel Manriquez c. México. Informe de Fondo de 23 de febrero de 1999, pirr. 76. Por confesién se
entendifan las: “Primeras declaraciones del reo. De acuerdo con el principio de inmediacién procesal, y salvo la
legal procedencia de la retractacién confesional, las primeras declaraciones del acusado, producidas sin tiempo
suficiente de aleccionamiento o reflexiones defensivas, deben prevalecer sobre las posteriores”. Apéndice de
Jurisprudencia (citado pérr. 76).

®  Por todos: Nowak, M., op. cit., p. 135.

7 En este sentido: CIDH, Manuel Manriquez c. México. Informe de Fondo de 23 de febrero de 1999, pérr. 77.

"t CortelDH, Caso Cantoral Benavides vs. Perii. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000, parr. 104.

CortelDH, Caso Lori Berenson Mejia vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de

2004, parrs. 171-174.
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En este tltimo caso se establece una definicién jurisprudencial importante, pues afirma
que la eficacia de las pruebas recabadas ante tribunales ordinarios no son competencia
de la Corte, pues “corresponde a la jurisdiccién interna™”.

Lo interesante, y asimismo preocupante del fallo, es cuestionado en el voto disidente
expresado por Jueza Medina Quiroga™, donde hace patente que si en el juicio penal
ordinario se hizo uso de estas pruebas, y la sentencia no distingufa qué pruebas se

habian usado, se habria transgredido el art. 8(2) CADH. Asi:

“al permitir la introduccién de pruebas en el proceso ante el fuero comiin
que no eran validas por no haberse cumplido con las exigencias minimas
de dicha disposicion; que debié declararse que, adoleciendo el segundo
juicio realizado en contra de la sefiora Berenson de una falla substancial
en materia de debido proceso, la sentencia no tenia validez y la prisién
de dicha sefiora carecia de justificacién. La reparacién debié haber sido la
liberacién de la sefiora Berenson””.

Citamos también el caso “Maritza Urrutia vs. Guatemala””, donde —con fines de
lucha antisubversiva— la victima fue detenida ilegalmente y torturada’ (lo que podria
constituir un reconocimiento de la ilicitud de la prueba derivada).

Respecto al estdndar probatorio, se ha destacado que debe poder constatarse la existencia
de afectaciones al derecho’™. Por ejemplo, en “Castillo Petruzzi vs. Peri”” no se pudo
probar que los imputados al ser exhortados a decir la verdad fueran amenazados en
modo alguno o requeridos de rendir juramento o promesa, por lo que no fue probada
afectacién alguna al art. 8(3) CADH™.

5. Labisqueda de otras limitaciones.

Sin embargo existen casos menos aberrantes, donde la afectacién de garantias funda-
mentales no es tan evidente, por lo que la discusion parece requerir otro tipo de salidas.

73 Ibid., parr. 174.

Voto disidente de la Jueza Medina Quiroga en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre el Caso Lori Berenson Mejia, de 25 de noviembre de 2005, parrs. XI-XXVII.

75 Ibid., pdrr. XXV.

CortelDH, Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre
de 2003, pdrrs. 62-77.

77 Ibid., p. 67.

7’ ArmeNtA DEU, T, 0p. cit., p. 143.

CortelDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Persi. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de
1999, parrs. 163-168.

En el mismo sentido véase: CortelDH, Caso Tristdn Donoso vs. Panamd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009, pérrs. 61-67. Aqui no pudo probarse que la interceptacion ilegal y
registro de las comunicaciones de la victima —un abogado—, haya sido ordenada por el Procurador General de la
Nacién; no obstante se declaré vulneracién del derecho a la vida privada por la divulgacién de esas grabaciones.

80
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La prueba ilicita como tal no ha sido un tépico para la jurisprudencia de la CorteIDH,
p pico para Ia jurisp

aunque podemos citar el caso “Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala” donde la Corte senal6
que pruebas irregulares —documentos falsos atribuidos a la CIA- debfan excluirse®.
En el mismo caso el voto concurrente del Juez Garcia Ramirez* aborda admisibilidad
de las pruebas, afirmando la importancia de que el proceso sea una lucha leal, donde
el fin no justificarfa los medios:

“A partir de los hechos se construirdn las consecuencias juridicas. Por
ende, el juzgador debe poner especial atencién en los temas de prueba
antes de entrar a la consideracién juridica, y justamente para hacerlo
de manera firme y razonablemente segura, a fin de hacer justicia en
el caso concreto™.

Por su parte en el Sistema Europeo es posible identificar una doctrina mds clara sobre
la ilicitud probatoria, compuesta en su mayoria por causas penales.

Los comentaristas del CEDH, reconocen que la idea de “un proceso con todas las
garantfas evoca sin duda la cuestion de la prueba ilicitamente obtenida™“. Sobre su
eficacia, “quedarfa fuera de los limites de lo admisible en el proceso que el CEDH
disefa, si de ella se derivara una vulneracién de alguno de los derechos que integran
el proceso con todas las garantias™.

Para Armenta Deu a falta de reglas expresas sobre admisién o eficacia de la prueba, la
ilicitud probatoria se incardinaria indirectamente en el art. 6 CEDH, en lo relativo al
art. 6(2) que exige que la culpabilidad se establezca legalmente™.

La doctrina jurisprudencial permite identificar algunos lineamientos. De este modo,
tanto la Comisién como el Tribunal han sostenido que el examen del proceso equitativo
debe considerar no sélo la ilicitud segun la legislacién interna —lo cual no la hace per
se incompatible con el art. 6 CEDH-, sino que;

“(...) es preciso recurrir a la abstraccién y examinar si en el conjunto del
proceso el acusado ha disfrutado de un proceso equitativo. Expresado en
otros términos, del solo hecho de la obtencién ilicita de las pruebas no cabe
inferir violacién del art. 6 CEDDHH™Y.

8 CorteIDH, Caso Bimaca Veldsquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000, pdrr. 105.
Voto razonado concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez a la Sentencia de Fondo del Caso Bdmaca Veldsquez,
parrs. 26-29.

85 Ibid., parr. 26.

CHiavaro, M., “Diritto a un processo equo”, en: BARTOLE, S, et. al., Commentario della Convenzione Europea per la
tutela dei diristi dell'womo e delle liberti: fondamentali. Cedam, Padua, 2001, p. 199. Citado por: Esparza LEIBAR,
L., y Erxeserria Guripy, J. E, “Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo”, en: LasagaBasTER HERRARTE, 1.
(Director), op. cit., p. 239.

$  Esparza LEIBAR, 1., y ETxeBERRIA GURIDL, . E, 0p. cit., p. 239.

¢ ArmenTa DEv, T., 0p. cit., p. 126.

¥ 1Ibid., p. 127.



EL DERECHO A LA PRUEBAY LA PRUEBA ILICITA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

De acuerdo ala citada autora, las resoluciones mas importantes sobre el tema permiten
destacar: “Adolf vs. Austria’, Sentencia de 26 de marzo de 1982, “De Cubber vs. Bélgica’,
Sentencia de 12 de julio de 1988); “Schenk vs. Suiza”, Sentencia de 16 de diciembre de
1992; “Khan vs. Reino Unido”, Sentencia de 12 de mayo de 2000; “PG. y J.H. vs. Reino
Unido”, Sentencia de 25 de septiembre de 2001; “Allan vs. Reino Unido”, Sentencia
de 5 de noviembre de 2002, permiten extraer la siguiente doctrina jurisprudencial®:

La jurisprudencia del TEDH no ha desarrollado mayormente el concepto de la ilicitud
probatoria, puesto que el CEDH no regula la admisibilidad probatoria. De este modo,

queda “entregada al derecho interno de cada Estado™.

Por tanto el TEDH no cumple el papel de revisar la correcta o incorrecta admision de
pruebas, sino si el proceso en su conjunto (incluyendo la incorporacién de la evidencia),
reviste un cardcter justo de acuerdo a los estdndares del art. 6 CEDH.

Finalmente, existe consenso en que violentan un proceso justo las pruebas obtenidas
mediante provocacion policial, o violando el derecho del acusado a guardar silencio,
y a no declarar contra si mismo. También se rechaza el testimonio anénimo, con
excepciones en casos de infiltracién policial”.

Respecto de la ilicitud probatoria entre privados, en especial en lo relativo a las prue-
bas obtenidas vulnerando el derecho a la privacidad e intimidad —art. 8 CEDH-, no
existe jurisprudencia. No obstante en materia penal se han dado casos que ponen en
relieve este conflicto, donde la mayoria han sido rechazados a favor de la persecucién
criminal®, salvo por el contenido de votos de minorfa.

Por ejemplo, en “Shenk vs. Suiza™”, el demandante asesing a su mujer por medio de
un sicario, quien registr¢ la llamada telefénica y posteriormente reveld lo ocurrido a
la policia. ;Podian los agentes estatales hacer uso de ella? El TEDH consideré que la
violacién no era de la entidad suficiente. El voto de minoria —sostenido por cuatro
jueces— argumentd preocupado qué pasaria si el derecho comprometido hubiera sido
la tortura en vez de la privacidad.

La respuesta es bien obvia. En el caso de tortura deberfa excluirse la prueba y sancionarse
a los culpables. Probablemente la preocupacién que motiva al juez es comprensible
—cémo controlamos el actuar estatal—, pero la analogfa propuesta no resiste andlisis™,

por el conflicto del caso particular, y las limitaciones que pueden admitirse en el caso
del art. 8§ CEDH.

8 Ibid., p. 128. La autora cita equivocadamente el nombre de “De Cubber’.

Esparza LEIBAR, 1., y ETxEBERRIA GURIDL, |. E, 0p. cit., pp. 239-240. Comparar con nota (73).
ARMENTA DEU, 0p. cit., p. 128.

Para un andlisis pormenorizado: Ibid., p. 129 y ss.

Si se permite que el Estado persecutor lo puede hacer, con mayor razén podrfan los particulares.

% TEDH, Shenk vs. Suiza. Sentencia de la Gran Sala de 12 de julio de 1988.

94

89
90
9

92

Salvo que entendamos que cualquier limitacién a cualquier derecho reconocido en el Convenio debe excluir la
prueba necesariamente; o que si limitamos lo ms, debemos limitar lo menos.
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6. Conclusiones.

El debido proceso es un concepto maleable, y diversas interpretaciones —a menudo
contradictorias— son susceptibles de sostenerse sobre la base de la intuicién, por lo que
resulta preferible revisar las garantias que lo componen.

Si entendemos seriamente la idea de que en litigios entre particulares, ambas partes
detentan el derecho a la defensa, a ser oidos, a la prueba, al contradictorio, etc., las
limitaciones a la prueba deben restringirse al minimo.

La solucién mecdnica de excluir cualquier vulneracién parece una solucién ficil, pero
sus resultados pueden ser cadticos. ;Pueden la intimidad o el honor siempre excluir
evidencias? Pensemos en un juicio de familia donde se ventilan intimidades, o en
juicios laborales donde el empleador controla el ambiente de trabajo y puede limitar
las pruebas del trabajador. Asimismo recordemos situaciones limites como los casos de
violencia contra menores captada por cdmaras ocultas. ;Debe necesariamente excluirse
esa prueba? Pareciera que no.

Una cldusula tan amplia como la prohibicién que empieza a abrirse paso en nuestro
sistema juridico, no es el mandato necesario que hacen los tratados para el resguardo
de las garantias procesales y, aunque queda pendiente el andlisis, creemos que la norma
tampoco se ajustarfa a los mismos.

Esperamos que estas palabras contribuyan a la reflexion del tema, de cara a la futura
Reforma Procesal Civil, porque la exclusién de pruebas como politica generalizada
es —en dltimo término— excluir la posibilidad de justicia.

BIBLIOGRAFIA
ACCATINO SCAGLIOTTI, D., “La interpretacién de los derechos fundamentales y

la seguridad juridica. Una mirada a la préctica constitucional chilena”, en: Bordali
Salamanca, E. (Coordinador). Justicia constitucional'y derechos fundamentales. Legal
Publishing, Santiago, 2006.

ALDUNATE LIZANA, E., Derechos fundamentales. Legal Publishing, Santiago,
2009.

ALVARADO, A., La garantia constitucional del proceso y el activismo judicial. Ediciones
Nueva Juridica, Bogotd, 2011.

ARMENTA DEU, T., La prueba ilicita (un estudio comparado). Marcial Pons, Ma-
drid, 2009.

BORDALI, A. “El debido proceso civil”, en: FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos
(Coord.). La constitucionalizacién del derecho chileno. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2003.



EL DERECHO A LA PRUEBAY LA PRUEBA ILICITA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

CAROCCA PEREZ, A., Garantia constitucional de la defensa procesal. ]. M. Bosch
Editor, Barcelona, 1998.

CAROCCA, PEREZ, A., “Una primera aproximacion al Tema de la Prueba Ilicita en
Chile”, en: lus et Praxis, Vol. 4, N°2, 1998.

DWORKIN, R., Sovereign virtue: the theory and practice of equality. Harvard University
Press, Cambridge, Massachusetts, 2002.

DWORKIN, R., Justice for Hedgehogs. Harvard University Press, Cambridge,
Massachusetss, 2011.

ECHEVERRIA DONOSO, L., Los derechos fundamentales y la prueba ilicita. Edi-
ciones Juridicas de Santiago, Santiago, 2010.

ENDICOTT, T., “La vaguedad y el Estado de Derecho: Una crisis en la adjudica-
cién de Derechos Humanos”. Ponencia Presentada en la Sesién Plenaria del V
Congreso de Teorfa Constitucional, 2011 (por publicarse en la Revista Derecho
y Humanidades).

FERRADA, E., La prueba ilicita en sede civil. Abeledo Perrot — Legal Publishing,
Santiago, 2011.

FERRER BELTRAN, J., “Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones judi-
ciales”, en: Jueces para la Democracia, N° 47, 2003.

GARCIA RAMIREZ, S., “El debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos”, en: TavorLarr, R. (Coordinador), Derecho
Procesal Contempordneo. Ponencias de las XXII Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal. Tomo 1. Punto Lex — Thomson Reuters, Santiago, 2010.

HORVITZ, M. L; LOPEZ, J., Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo II. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2004.

JANA LINETZKY, A., “La eficacia horizontal de los derechos fundamentales”, en:
VV.AA., Los derechos fundamentales. Seminario Latinoamérica de Teoria Consti-
tucional 2001. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003.

JARABUSTOS, E., “;Eficacia horizontal de los derechos fundamentales? El problema
del estdndar de la prueba ilicita en el derecho chileno”. Ponencia presentada en
el V Congreso Estudiantil de Teorfa Constitucional, 2011 (por publicarse en la
Revista Derecho y Humanidades).

JARA BUSTOS, F,, “La prueba ilicita en materia laboral. La regla de exclusién mds
amplia del derecho chileno”, en: Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Vol. 2 N° 3, 2011.

JARA BUSTOS, F., “Las normas de prueba en materia de Familia. Un andlisis al
divorcio sancién, y a la violencia intrafamiliar desde la Prueba Ilicita.” Ponencia
presentada en el IT Congreso Estudiantil de Derecho Civil, 2011 (Se encontrard
disponible proximamente en linea en Microjuris).

LARROUCAU TORRES, J., La prueba en el proceso civil. Tesis (Para optar al grado
de Doctor en Derecho), Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago, 2010.

REVISTA D E D ERECH O puUBLICO / VOL. 77

403



FRANCISCO JARABUSTOS

404

LASAGABASTER HERRARTE, I. (Director), Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Comentario sistemdtico. Segunda Edicion. Civitas — Thomson Reuters,
Navarra, 20009.

MARINONTI, L. G, et. al., Fundamentos del Proceso Civil. Abeledo Perrot — Legal
Publishing, Santiago, 2010.

MEDINA QUIROGA, C., La Convencién Americana: Teoria y jurisprudencia. Centro
de Derechos Humanos, Santiago, 2003.

MIRANDA ESTRAMPES, M., El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el
proceso penal. ]. M. Bosch Editor, Barcelona, 2004.

NOWAK, M., U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary. N.
P. Engel Publisher, Estrasburgo, 1993.

O’ DONNELL, D., Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa, ju-
risprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano. Oficina Regional
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Santiago, 2007.

PICO 1 JUNOQY, J. El derecho a la prueba en el proceso civil. ]. M. Bosch Editor,
Barcelona, 1996.

QUISPE REMON, F., El debido proceso en el derecho internacional y en el sistema
interamericano. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

ROXIN, C., Derecho procesal penal. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003.
TARUFFO, M., La prueba. Marcial Pons, Madrid, 2008.

TARUFFO, M., “Las garantias fundamentales de la justicia civil en el mundo glo-
balizado”, en: Revista Sufragio, N° 2, 2008-2009.

TAVOLARLI, R., “El debido proceso”, en su: El proceso en accidn. Libromar, Valpa-
raiso, 2000.

TAVOLARI, R., Instituciones del nuevo proceso penal. Cuestiones y casos. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2005.

TORO JUSTINIANO, C., El debido proceso penal. Ediciones Juridicas de Santiago,
Santiago, 2009.

VAN DIJK, et al., Theory and Practice of the European Convention on Human Rights.
Cuarta Edicién. Intersentia, Amberes—Oxford, 20006.

WEISSBRODT, D., The right to a Fair Trial under the Universal Declaration of Hu-
man Rights and the International Covenant on Civil and Political Rights. Martinus
Nijhoft Publishers, La Haya, 2001.

ZAPATA GARCIA, M. E.; La Prueba llicita. Lexis—Nexis, Santiago, 2004.



