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POR UN ESTANDAR AMPLIO DE ADMISIBILIDAD DE
PRUEBAS EN LA JUSTICIA CIVIL

JORGE LARROUCAU TORRES™

Resumen

La libertad de medios de prueba es una narma basica en un
sistema racional de adjudicacion civil, por lo que un estandar de
admisibilidad de evidencias en un proceso civil debe ser sensible a la
necesidad de recabar toda la informacidn relevante para el debate. Por
elle, excluir una evidencia mediante la figura de la prueba ilicita es una
posibilidad excepcional que debe encontrar su justificacién en reglas
previamente establecidas. Mi argumento defiende que mientras no
refinemos canones de exclusion adecuados a las disputas civiles ia
indemnizacion de dafios (solao acompafiada de otras medidas) ofrece
una alternativa plausible al juez en escenarios donde una prueba
lastima (ya sea en su obtencién © presentacién) intereses de la
contraparte, o bien, de terceros ajenos al juicio.

palabras claves
Estandar de admisibilidad de evidencias — Prueba ilicita —
Canones de exclusion — Indemnizacién de dafios.

¥ Doctor en Derecho, Upiversidad Alberto Hurtado [jlarrouc@uahurtado.cl).

Agradezco haber podido participar en Jas Jornadas de celebracian del primer
centenario de la Escuela de Derecho de |a Universidad de valparalso en junio de 2011,
donde se discutié un borrader de este trabajo. Las observaciones y aportes de Raul
Tavolari, Claudio Meneses ¥ Claudio Fueates, asi come de |05 asistentes al encuentro,
han contribuido a mejarar en muche 1a versién actual del argumento.
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Introduccidn

La . . S
s atperltura de Chile hacia una justicia civil moderna supone
_ur’d.r ente a 'd‘esembarco en nuestra practica judicial de categorias?
juri |bcas Tuyo éxito aln no ha sido testeado. La libertad de medios de “
prueba y la prueba ilicita son d i

os de las nociones qu
FU e huestro pro
civil por buenas razone i i . ot de
s ha dispuesto inclui alti
uir en su udltimo iod
reforma. En este articul i perodo de
o defiendo que los i i
; posibles conflict
ambas ideas dehen zanj i ol
jarse mediante un estind isibi
i : ar de admisibilid
evidencias que sea sensi oae e
nsible al compromi istémi
S0 epistémico de co
£aso en sus propios término i o
5. Dicho en palabras i i
aso en Sus pront . : sencillas, el estandar
e evidencias debe hac
erse cargo de resolvert
entre maximizar el conocimi T ot
ocimiento de los hecho i i
o oo s {(mediante la inclusitn
uebas) y la proteccid i
n de otros inter i
s it 4 eses valiosos {como
e las personas o lo
5 secretos de Estad
oo, oe o ind _ o). El problema
ole normativa, de m ;
; odo tal que la decisio i i
. A . nod ision de incluir o
e |:enck|)as de un proceso judicial es algo que el derecho de
ebe abordar mediante juridi
normas juridicas. La justificacid
esto es simple: la inclusié i o
; usidn y exclusién de pr
uebas supone distribui

N ! : pone distribuir

e partes el riesgo de dictar una sentencia equivocada y dicho
rto no puede quedar en m i
anas de la discrecionali judici

. alidad judicial si

gque precisa de normas j ! omunidad
que reflejen un compromi

sa de omiso d i

con esa divisidn de los riesgos. ¢ 2 comunidad
Lo que i id

e s q dsostengo a continuacidn es que un estandar que combine

ra i

. ena edcuacl:la.l las nociones de relevancia y admisibilidad de las
e - sede civil debe inclinarse por maximizar el conocimiento

conflicto y acotar de f
orma clara los escenari ili
POl : narios de prueha ilicita.
pru,eba < 0 exista una regia de exclusién que avale descartar la
. .
abmdarpS az;:mes de admisibilidad los dafios que ella provoque deben
e ; : :
o m; lante remedios diversos a la no inclusidn de ese medio
10. i i

on e o n particular, creo que la indemnizacién de los perjuicios

rai ifi

Sarridos 2 zlde una prueba calificada de ilicita es una mejor

e eXduyeplara Zs procesos civiles que el reparte discrecional del juez

aevi : ;

Constitucmnaiedw | enula a través de una aplicacién directa de la cldusula

i Te debido proceso (art. 19 N2 3 inciso 5). En esta linea

que mi argumento es algo escépti J
ceéptico en cuanto a la eficacia
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horizontal de los derechos fundamentales en la orbita civil —premisa
sohre la cual se han edificado hasta ahora las justificaciones de exclusion
de pruebas por ilicitud-, no obstante lo cual pienso que es posible (y
necesario) identificar canones de exclusién en la justicia civil por
razones (juridicas) de admisibitidad y no solo en base a motivos
{empiricos) de relevancia. El resultado de este ejercicio de refinar
canones de exclusion serd el de proveernos un esquema que avale la
exclusién de pruebas ilicitas en el procesao civil por razones intrinsecas
(tigadas al conocimiento del asunto concreto} y extrinsecas {que

protegen vaiores ajenos al caso).

Para sostener esta tesis trazc el siguiente camino. En base a {1)

ada del estandar de admisibilidad de pruebas en
de la tesis benthamiana de la
3) la recopilacion de datos en
filtro empirico de relevancia

una imagen compar
materia civil ofrezco (2} una relectura
exclusion de pruebas para sostener que {

el proceso civil depende no s0lo de un
sino que también de {4) un filtro juridico de admisibilidad. En base a

este binomio es pasible ashozar (5) una correcta lectura de los canones
de exclusion en |a justicia civil que, desmarcada del supuesio de un
efecto horizontal de los derechos fundamentales, permita decir que
(6)la indemnizacion de perjuicios (scla o con otros remedios procesales}
es una alternativa plausible para hacer frente a los escenarios de
evidencias ilicitas donde no hay una regla de exclusion clara. Unas

breves conclusiones cierran {a presentacion.

1. El esténdar de admisibilidad de pruebas

Entre las nociones claves del derecho de prueba sobresalen 12
relevancia y la admisibilidad. Asi, mientras la primera es un tema de
hecho la segunda apunta a la regulacion juridica vigente, 0 sea, la
relevancia de un medio es contingente, pues s€ determina segun el
caso concreto que se discute, de manera tal que elia "nunca esta

cerrada"'. Por contrapartida,

1. Montrose, J. L.: "Basic Concepts of the Law of Evidence™, en The Low of Quarterly

Review, 70, 1854, 538-541.
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"el co isibili

exdUS?VCaEr:t:,'“ie,:dT.'s-lblll(-jad es esencialmente negativo y

e fad, implica la existencia de "cdnones de

cmdadosamen..t.e Vi: al regla de exclusién debe esté :

culdadosam cu ada a la politica sobre |a cual se basa
as requieren ser cantinuamente examinadas"z

El estand : ;
<l mosEs iEh ar que filtra el ingreso de las pruebas en el procesg
relevanein) consecuencia un dable filtro: (i} un aspecto 16 Ve
A y {ii} otro juridico {admisibilidad). Como es sabido IB'CO

a : : el giro-
evante par;fanba ?efiende con fuerza la inclusion de todo elemeglro,
i s e eff:aso , cuestion que no impide decir abiertamente o

sa 45 i
consiste en expl los Mas interesantes para la dogmética procesal qf"i.
explarar las razane al civ]
o S para no sumar :

una dptica nor i una prueba al juicio
e mativa comparada fa libertad de medios de erueb o

M brecisic a
al dictar queelf:éSIOH en las Federal Rules of Evidence norteamerica nse.
a evidencia relev : as
: ante es admisibie"* ;

sin dudas un mini isibie™. La relevanci
i la es
o "t el dEbemotgL;e todo dato que postule a ser considerado por

satisfacer. Pero éy si )
; ; &y si la evidenci .
valiosos de la encia afecta intereses
Tvradels nO:EO”tfaparte o de terceros, debe ser admitida igualmen:::;
eamericano tambié i o
en es dtil paraab
que procu or para abordar este pu

p ra equilibrar el precepto anterior con el que Siguap nto ya

"
aunque r i i
Va|0rq bele\.rante, una evidencia puede ser excluida si su
o i i
e probatorio es sustancialmente superado por el peligro
un juicio inj
o ur pterj-umo injusto, la confusidn del asunto o la
entacio j
e ;?ndt‘idel jurado, o por consideraciones de retraso
, pérdida de tiem
. po, 0 presentacic
acumulativa innecesaria"® J cion de pruebs

2 Mantrese {1954) 541, 543,

3 Por todos T
aruffo, Michele: Lo
X . ’ D la prueba d o
Trotta, Madrid, 1992 (2002}, 357-364 e los hechos, traduccién de Jordi Ferrer,

4.
Rule 402 FRE estadounidenses.

5.
Rule 403 FRE estadounidenses.
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De |a combinacion de estas dos disposiciones obtenemos un
estandar de admisibilidad de tas pruebas bastante razonable®. Lo estimo
asi porque se trata de una respuestaal problema delingreso de pruebas
al iuicio gque prescinde de acudir a la afectacion de garantias
fundamentales entre particulares para justificar la exclusion de
evidencias. En Chile, en cambio, producto de una aplicacion
indiferenciada durante la primera década del siglo XXI de la categoria
de prueba ilicita (entendida como una agresion a derechos
fundamentales} en los procesos penal, de familia y laboral, se ha [legado

aincubar enlos esfuerzos de reforma a la justicia civil la idea de repudiar
una evidencia por atentar contra garantias fundamentales de una
desde el Anteproyecto de Cadigo Procesal Civil (en
2006 la libertad de elementos de prueba ha sido

persona. Asi,
adelante ACPC} de
balanceada con la siguiente regla:

“El juez debe ordenar fundadamente que ¢e exciuyan de ser

rendidas en el juicio aquellas pruebas que fueren
manifiestamente impertinentes, tuvieren por objeto acreditar
hechos publicosy notorios, resulten sobreabundantes, hayan
sido obtenidas con infraccion de garantias fundamentaltes ©
e hechos no controvertidos, a menos que se
disponibles de las partes. Las demads
ndicion en 1a audiencia

recaigan sobr
tratare de cuestiones in

seran admitidas y s€ ordenard su e

de juicio respectiva”’.

admisibilidad de pruebas para las

{Es este el mejor estandar de
&n es gue si, salvo en lo que se

disputas entre particulares? Mi impresi

nalysis of Evidence,
2009, 238-242, 299-

N

6. Anderson, Terence, Schu
Cambridge University Press, 2005,

m, David ¥ Twining, William: A
23 Edicion, Reimpresion

305.
7iE Art. 282 ACPC. De forma previa, el art. 13.1 ACPC se explaya acerca de la
"ibertad ¥ oportunidad probataria. Todos los hechos ¥ circunstancias
pertinentes para la adecuada solucién del conflicto sometido a la decisién del tribunal
cualguiey medio obtenida, ofrecido e incorporado al proceso
s medios

podran sef probadas por
dimento para que alguno

en conformidad ala ley", 1o cual por cierto no esimpe
se regulen expresamente lart. 279 a 322 ACPC).
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e i 5 a. F
1 l ere a inco pO ar de T IOdO ge erico Ia Cau5a| de p Ueba ilicit ara
grar es 1 ) v I (s traers ds deta”e
cory )“ rar ta al rmacion ale d p na retrotra e can
que el ha al ef el t aba. e V m y(]f
bltu a d JE em Bentha i
. ; QUIZES E| d
insplra ta I i L 1T 1
p dO de |a ||be d Ud|c|a| de p UebaS, pa d ab el inte Ogante
II(H H)S C e EXC|USIO 1 om 4 p T enfro (lE a
ananes d C ou campeo fert | d
“te atura p oce + i i I l
Sal ISCUSI em Ci e ente ¥ Or
r T r laS d ones, r arca va S0 d
’ ec te
no HlatIVO, enta 1to se EIIE er al interca libIO de razones que respa|dan

repartos dEI ESgOS d puestosaace tar ara
C]E erre ue estamos dis
DSJL CIOS Civ les'

" H
2. Excluir pruebas es excluir justicia”

c . . .

- l:;l(:\wera sea el motivo esgrimido para no incluir una prueba
. j tlhu) icha decisién serd siempre "epistémicamente saspechosa"®
en i i i '
am,bcon una singular conciencia de esto (graficada en la frase

que encabeza este apartad )

o) postuld dos disposici

ue encaner ‘ posiciones para hacer

scenarios en donde hayr

. azones para pensar en

alguna informacién del proceso: Aescartar

Regla primera: En esta clase de pruebas [circunstanciales)
como en cualquier otras, no hay que requerirlas ni admitirlas:
e.n el caso de que su admisién pudiera resultar mas dafiosa al
fln- Fotateral de la justicia (prevencidn de aplazamiento dae
veja_m{e:nes y de gastos), que atil al fin directo {acierto e’n a
decisién o su conformidad con la ley). Regla segunda:
Exceptuados esos casos, no se debe excluir ni rechazar nu .
nada cfe aquello que pueda servir o que se pueda ofrecer o
el caracter de pruebas circunstanciales; en particular n e
debe excluir nada en razén a que se lo supone carents ;e
fuerza probatoria. {Por qué se habria de excluir? Si prod .
un efecto es atil; y si no lo produce, es inocuo“9.. procue

Laudan, Lar Y, uth, E imi g qy.
i , Truth, Error and Criminal Law. An E i istemolo
! L ! . ssay in Legal E,DI'S
Calllblldgﬂ Studies in Phl'OSOp Y a d Law, Car |bridge UniVErSitV Press, 2006, 19 '
9. Benth |
alT;, Je EII Y, Tratode de las ﬂfUEbﬂ'E jUdfoO'I'ES, cbra cor lpilada de los
. k or k. ccidn del f ces anuel Ossorio
o , 31 al'll‘.ISC! tos del auto o E. Dumont, tradu el fra po M i
Florit, Editerial Comares, Gra |ada, 1825 (2001], o3 (d stacados en el o Ig:l al) I
e , un
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Esto es, aungue no suele ser presentado de este modo para
gentham la idea de incluir todas las evidencias disponibles {regla 22)
puede restringirse por razones de eficiencia {regla 12}. Es habitual
recordar a Bentham como un decidido partidario de {a regla 22 con
olvido de su defensa de la exclusion de pruebas en base a un criterio
de proporcionalidad, lo cual no es extrafio dado que el propio Bentham
defiende con vehemencia como precepto central laregla2? a lo largo
de su trabajo. Pero quiero hacer notar que la combinacién de sus dos
normas nos ensefia no s6lo que pueden excluirse evidencias por razones
juridicas sino gue también por una cuestién de relevancia. £n efecto,
una prueba sobreabundante —qué "no produce efecto”, pues "carece
de fuerza probatoria”~ puede no ser "inocua" {como el mismo Bentham
cree que 1o €s) cuando influye enfa eficiencia del proceso. Esilustrativo
notar que Bentham percibe esta circunstancia cuando sugiere que

"en una cadena de pruebas compuestas de un gran numeroc
de eslabones, cuantos mas eslabones intermedios haya entre
el primer hecho circunstancial y el hecho principal, menos
cerd con relacion a dste su fuerza probatoria. éPor gué?
porque a cada uno de los hechos que forman la cadena le son
aplicables circunstancias invatidantes"'.

Es decir, Bentham comprende gue rodos los hechos dentro de
entualmente objeto de "suposiciones informativas” que

un juicio son ev
| a pesar que 'la exclusion

le restan fuerza probatoria, motivo por el cua
de toda prueba seria la exclusion de toda justicia" considera que una
prueba de testigos superflua debe ser eliminada de la consideracion

del juez ya que

"decir que un testimonio es superfluo, es tanto como decir
que, si fuese admitido, nQ afadiria nada al efecto de los otros

I

conciso repaso de 13 tesis benthamiana sobre reglas de exclusion en Kirkpatrick, Laird,
ugenolarly and \nstitutional Challenges to the Law of Evidence: From Bentham to ADR
Movement", en Loyolo of Las Angeles Law Review, 25, 1992, 838-844.

10. Bentham (1825) 305.
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testimonios y no podria contribuir en nada al descubrimiento 7

de la verdad"®.

Para Bentham el testimonio superfluo "por esencia” es el gue sef
brinda por un testigo de oidas, lo cual da cuenta de un recelo
importante que por siglos existe en el sistema anglosajon contra la
hearsay rule, una reticencia que, cabe decirlo, ha perdido terreno en
el proceso civil inglés moderno donde se admite el testimonio de
referencia aunque sujeto a condiciones especificas en cuanto a su
ofrecimiento y valoracion!?, Me parece que esta confeccién de
parametros de confiabitidad de la prueba testimonial de referencia es
el tipo de estrategia a seguir cuando se trata de disefiar un estandar
de admisibilidad de evidencias, en lugar de un abrir la puerta a unas
exclusiones mal justificadas mediante la invocacidn de cldusulas
indeterminadas como la prueba ilicita. Entre las muitiples explicaciones
que avalan este ejercicio de refinar los cdnones de exclusién hay una
de indole econdmica vertida a propdsito de la prueba de cidas que no
debemos perder de vista: al identificar los criterios de exclusidn (por
ejemplo con una hearsay rule "mitigada") desincentivamos la litigacion
auxiliar estratégica que las disposiciones probatorias amplias
promueven, es decir, evitamos que en el juicio los litigantes discutan
sobre el valor de cualquier declaracion de oidas que pueda llegar a
presentarse ante el juez®®.

Por lo dicho considero que se debe leer a Bentham como un
auter en cuyo pensamiento hay una plataforma para defender la
redaccion de normas de exclusion de prueba no sélo por razones
extrinsecas {admisibilidad}, sino que ademas intrinsecas (relevancia),
aungue sobre este Ultimo aspecto estoy de acuerdo en que €l enfoque
benthamiano no es tan explicito como al tratar la dimension de

11. Bentham {1825) 397 {destacado en el criginal}.

12 Por todos Choo, Andrew L-T: fvidence, 22 Edicion, Oxfard University Press, 2009,
278-280.
13. Stein, Alex: Foundations of Evidence Low, Oxford University Press, 2005,

Reimpresién 2008, 156-157.
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j ar a
admisibilidad. En este segundo espectra su post'ura no deja lug
ninguna duda en cuanto a gue todas las informaciones que

i tan de naturaleza
"cin ser notoriamente superfluas, resu

Vejato 1d pa[ a |aS pa tes ¢ IOS testlgos o} ComplometedOI as a
cau ]
IOS interes Qs 0 d 5 p sonas a
es pubhc la erso enas a ]a ausa, es
p‘66150 desca tallaSJ salvo que ESUlte de abSOlUta

necesidad™*.

a exclusion de una evidencia bajo estos escenarios

i ja al de los
inferiar al de las dilaciones, al de los vejamenesy .
i ifi te utilitario gue nos strven
gastos" y da cuatro reglas especificas de corte sl i
j los inconveniente
"para contrabalancear 1as venta;as y  ecfionES N s e
iminacid e prue
|a eliminacién de un elemento o}

admisibilidad:

para Bentham}!

jere evitar,
vqa Np producir un dafip mayor que el que se gquie ;

ici icio menaor, 32
22 no excluir un beneficio mayor por un b'enefICIO u“: >
no producir un dafio preponderante queriendo CONSEE e
i nefic
beneficio cualquiera ¥, 42 no excluir un be

2 s 115
preponderante tratando de exchuir un dafo"*.

i i byace
si bien considero que la idea de propormonalldad gue s:t:/atar
i ar
| esquema benthamiano es un adecuado punto de partu‘:t;-p et
i ca
EI3 no inclusién de pruebas (relevantes) por razones jutl}’l.l o
i lusiones bajo
i i demos avalar 1as exc :
Ao A nov e ia prueba mediante el
itari wvil. La apertura de fa p
tilitarista en el proceso ¢ . e i
uaradigma de la libertad de medios ha generado hasta tmzo i:sism
zna inestabilidad enlas reglas de exclusiont?, que ha afectado,

———

14. Bentham {1825} 3198, 408.

15, Bentham (1825) 391, 395-396-

£l cuestionable debilitamiento de la

. i " vaf?
i e M 4 gl Fen Estudios sobre fa prueba, UNAM,

regla de exclusion de |3 prueba ilicita”,
México D. F., 2006, 47 ss.

16.
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| o .
; as”r’azones que justifican la expulsidn de las evidencias del juicio
e alli j i |
oy ?ue el trabajo que tiene por delante la dogmiética procesal
ivil (y la que analiza la prueb i
a en particular) es el de el
estdndar que dé cuentad el
€ nuestra forma de com i
. £ prender |as noc
de relevancia y admisibilidad de las pruebas e

3. El filtro de hecho: La relevancia

Desde i Agico ti
S, ZI pugto de vista logico tiene sentido marginar del proceso
s medios de prueba que B ifi
i son "manifiestamente | i !
1 sion 6 s . e impertinentes"
acreditan hechos n i ] :
otorios o publi
i ! publicos, (iii) los
o abun_jantes y (iv) los elementos que apuntan a h[;ChOJS no
rover i
contro ti Zs. Estas cuatro categorias estan debidamente incluidas
oo orradores de la reforma civil por lo que la tarea hay no e
ender i i i X
o t‘e.dsud\.ralldez sino determinar los supuestos de hecho que den
atividad acadaunadee i
stas nociones. Dich
; | _ 2 a labor demand
esta una investigacio i ity
on propia, perlo que a
’ : efectos de este analisi
esune . . | analisis solo
b q]ue la pertinencia de la informacién es un requisito de corte
erico*’: las tres clases r j
estantes de justificaci
ciones para exclui
oo’ ' cluir una
Cagr on subconjuntos dentro del universo de pruebas
in i i i
pe .enii'es. Asi, el filtro de relevancia (I6gica) cu mple una importante
ionin i
oo C L!5|‘va, pues vela que todos los elementos idéneos ingresen
< .
l:orrectayo lcnn.l lo cual incrementa las posibilidades de una decisidn
al mismo tiempo sirve inhiki iti
e para inhibir a litigantes d
actividades procesales inttiles. ¢ " emerender
Notese
i e que IZ pregunta por la relevancia es fundamental porque
e corroboracion que
no es relevante para la di i6
oe mreclo d _ . . para la discusion no
médio ! tido estricto, una evidencia®®. Para ditimir esta cualidad del
ofreci j
i (-IIC-iO el juez debe apelar a un razonamiento inferencial ¥
uic imj 3
pr,:maf,:,c:e) ILO pre!:mmar, 0 sea, una valoracidn que es previsional (o
- Lo delicado de este ejercicio se ve con gran claridad enla

17, Gesto, Bl
, Blanca, La pertinencia y utilid,
fanca ad d ici icaci
de la Universidad de Navarra, 1991, 18§ 23e :zs proepes, Servico de Putlicaciones

18.  Taruffo (1992) 364-378.
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pregunta por las evidencias que son sobreabundantes: écudndo una
prueba debe ser eliminada porque no aiiade nada nuevo al juicio? Uno
de los puntos a tener en cuenta cuando se debate acerca de la
sobreabundancia de las evidencias dice relacién con la cantidad y
variedad de pruebas ofrecidas. En efecto, si los datos son de distinto
tipo la curva que mide ol inferior nivel de corroboracion —con respecta
ala primera prueba rendida— posee un nivel maximo que es més amplio

r del cual el poder de comprobacion de la nueva evidencia

a parti
liga la confirmacion de una

decrece segln una regla epistémica que
hipétesis no sélo ala cantidad de datos favorables sino que, en especial,

a su variedad®. Esta ensefianza epistémica fue ya defendida para el

proceso judicial por Beccaria:

"cuyando las pruebas son independientes la una de la otra,
esto es, cuando los indicios se prueban de otra parte, no de
s{ mismos, cuanto mayeres pruebas se traen, tanto mas crece
la probabilidad del hecho, porque la falacia de una prueba
no influye sobre la otra"®.

o el juez emplee un canon de exclusion
que se base en razones de hecho —como |a sobreabundancia de 1a
evidencia— debe tener en cuenta la cantidad v la variedad de los
elementos recopilados en el juicio. Luego, para intentar conseguir un
equilibrio entre la efectiva relevancia de la prueba y su eventual
sobreabundancia en el caso, es decir, para saber como incide el dato
en el grado de probabilidad de ser efectiva la narracién de una parte
se debe (a) tomar en cuenta la hipbtesis que se pretende confirmar o
refutar por cada uno de los litigantes™ y, en conformidad a la norma
de contradiccidn de partes, (b) exigir a los litigantes que argumenten

| de la prueba, Marcial Pans, Madrid

En este sentido, cuand

19. Ferrer, Jordi, L& valorgcion raciona

Barcelona-Buenos Aires, 2007, 74-76.
20. Beccaria, Cesare, De los delitos y de las penas, traduccidn de juan Antonio De
1as Casas, Altaya, Barcelona, 1764 {1954), 48.

Racionalidad epistemoldgica Y

21. Gonzalez Lagler, Daniel, "Hechos y argumentos [
n Jueces para fa democracia,

prueba de los hechos en el proceso penal) {11)", &
47, Madrid, 2003, 42.
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cada juez respecto; en palabras de Friedrich Stein

22,
23.

24,

25,

26,

196
TOMO IV

to que cada u
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SIS GBI t;ﬂustmla y eficiencia tiende a inclinarse por 3, en g
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Bentham {1825} 311-314 (n. 25), 442
Taruffo {1992) 303-307.

Ferrer {2007} 69 {n. 15).

Stroude v. Beaze oenCh 009]
T V. r Homes Ltda (ZDGS} EWCA Civ 265, 10 citad o0 (2 3
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de la prueba careceria de importancia en el aspecto

objetivo"”.

De alli que el esfuerzo de afinar reglas de exclusiones intrinsecas
responda precisamente at anhelo de contralar este juicio de relevancia
preliminar del juez. Recuérdese que si el proceso civil busca hechos

daderos como base dela adjudicacion del conflicto (por 12

gue son ver
rdaderas minimiza

sencilla razon que al juzgar sobre informaciones V&
las posibilidades de equivocarse) la libertad de medios de prueba
supone una estrategia cognitiva Gptima cuyas excepciones deben
justificarse de modo razonable. Bajo este enfoque el filtro de hecho
det estandar de admisibilidad de las evidencias nos enfrenta a lo que
Laudan denomina "meta-principios" del discurso probatorio:
Trelevancia y confiabilidad son meta-principios GUe deben ser usados
para evaluar todas tas dermnas reglas probatorias propuestas“m, de modo
tal que fas regias de exclusién por razones de relevancia deben apelar
a fundamentos que la comunidad comparta. Este €s el caso los
escenarios anotados: 13 prueba gue recae sabre hechas publicos 0
notorios, 1as que apuntaa hechos que no integran el objeto procesal ¥,
an relacion al canon de la sobreabundancia, un lugar clasico lo da el
[imite al numero de testigos que puede presentar cada parteen el juicio
para acreditar los hechos de la pretension que defiende.

Como se puede observar todos estos criterios juegan a favor de
obtener una litigacién que sea eficiente al evitar el desborde de la
informacion en manos del juez (sobreabundancia) o 1a distraccion de
éste sobre cuestiones no debatidas {hechos no controvertidos, pablicos
o notorias). Visto de este modo, entonces, cobra sentido la sugerencia
que en 1887 apuntd el jue? Holmes en Reeve V. Dennett: 1a exclusion
de las pruebas es una nconcesion a la prevedad de la yida". O como
apostilla James, "3 la estrechez del bolsillo del agobiado Iitigante"”.

T
23 stein, Friedric
Oliva S5antos, cditarial Cen

{1990), 95

h, Ef conocimiento privado del juez, traduccion de Andrés De la
tro de Estudios Ramon Areces, S- A, Madrid, 1893

28. Laudan {2006) 123 {destacado enel original)-

29. 145 Mass. 23, 28, 11 N.E. 938 citado en lames, George, "Relevancy probability

and the Law", en California Low Review, 29, 1941, 700-701 {n. 26}.
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4. El filtro de derecho: La admisibilidad

El rasge gue define al juicio de admisibilidad de las evidencias
en un contexto judicial es su sello juridico. El juez civil a cargo ofrece
ra'z?nes amparadas en el ordenamiento vigente para romper con la regf
b.aswa de libertad de medios. Estas justificaciones pueden a elarga
circunstancias de hecho, como se indicé en el parrafo anterior ft,lamda
o que se objeta es la relevancia o pertinencia de la informJacié .
derechamente a razones extrinsecas al proceso, que es el escen?r'0
que aho'ra paso a delimitar y donde las discusiones se concentran en Ilz
c§tegoria de admisibilidad. De cualquier forma no se debe perder de
T.fls'falque en ambos casos la exclusién estd contemplada por reglas
juridicas. Piénsese por ejemplo en el caso de los testigos de conteit
qu.e son 1o que informan al tribunal sobre conductas pasadas de .
§u;eto semejantes a los hechos actualmente discutidos: dado ueur;
juez aborda los hechos mediante un razonamiento inferéncial SStra:a
en estf: caso de pruebas relevantes y pertinentes por lo que en principio

deberian ser admitidas al juicio, pero el riesgo de sobrevaloraciénpd
las declaraciones de estos testigos —que puede ser demasiado al'coE
fundaTr‘nenta una norma que declare su inadmisibilidad. Esta es una
solucién bastante apropiada para el &mbito penal dadas'las aranti
que pue.blan el juicio de imputacién criminal®®, pero su inclugén ani;
engranaj?lprocesal civil estd sujeta, lo mismo que cualquier otro canon
de exclusién, a un debate previo acerca de cudl es ia politica su byacent
que avala asumir una distribucién de riesgos de ese ti .
procesos judiciales civiles. ® fipo para fos
.Ijo que zla continuacion me limito a resefiar son tres preceptos de
exclusion extrinsecos, o sea, anclados en la categoria de admisibilidad
y donde la decision de marginar la evidencia, aunque respetuosa de
relevancia y confiabilidad (los "meta-principios” del disc o
probatario), opta por conceder una prioridad mayor a otras cuesti;rr::
g:eeﬁrl'nc?sre‘cljo asur.ne igual ’de {0 mas) valiosas. Lo que estas normas
acian grafican es como un estdndar de admisibilidad puedé

30. Cfr., Hern ] : i
fr., Hernandez, Héctor, "Pertinencia como garantia: Prevencién del prejuicic

en el isibili
prueb, Danie]sx::;s: de adma_snblhdad de la prueba”, en Formacién y valoracion de ia
ina coordinadora, LegalPublishing, Santiago de Chile, 2010, 21 ss
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sortear el persistente conflicto entre aumentar el conocimiento de la
discusion y dar preferencia a otras consideraciones externas a la
litigacion sin resignarse en ello a la discrecionalidad de! tribunal

competente.

(i) La situacidn mas difundida en este campo se refiere al caso
de |a honra y privacidad de las persgnas como respaldo al canon de
exclusion. Para no detenerme en cuestiones que ya han sido bien
explicadas por otros trabajos solo apu ntaré que es importante recordar
que la mejor justificacion de estanorma colaciona no sélo |a proteccion
constitucional de la privacidad, sino que ademas razones epistémicas:
por ejemplo, la regla que establece el secreto profesional [de abogados
o psicdlogos) no yesguarda sélo la intimidad de quien consulta al
experto sino gue también cuida de la calidad de las informaciones que
podrian ilegar a ser vertidas en un proceso, pues si miramos a la
litigacion en una optica dindmica podemos ver que al minar las barreras
de ingreso al juicio de los datos gue suelen intercambiarse dentro del
secreto profesional lo que puede ocurrir es que a {a larga la calidad de
esas informaciones resulte ser menoscabada porque si las personas
temen que ellas puedan ser reproducidas en 10s procesos judiciales
tenderan a guardar una mayor reservd cuando dialoguen con el
profesional que les asesora’l.

(i1} Para alentar gue las empresas de salud brinden una mejor
cobertura a sus pacientes ante los posibles perjuicios que eltos sufran
en las prestaciones médicas el proceso civil puede contemplar como
regla de exclusion de evidencias que dichas propuestas de cobertura
médica no puedan entrar al juicio como un antecedente para establecer
la responsabilidad civil médica de los sujetos demandados. Esta es una
interesante normativa que consignan, por ejemplo, las Federal Rules
of Evidence norteamericanas con el propdsitode desincentivar gue esas
acciones —las de proveer, ofrecer o prameter a la victima el pago de

31. Damagka, Mirjan, "Epistemology and Legal Regulation of the Proof”, en Law,
Prababilities & Risk, 11, Yale Law School, Public Law Working Paper N° 103, 2003,

118, Ferrer (2007) 72-74.
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asistencia médica por los dafios sufridos-—

reconocimiento de su responsabilidad?2

{iii) Un escenario muy nitido donde la evidencia es eliminada

I;Iaor razones estrictamente normativas es aquel en que se apela a log
valores de la forma del acto juridico". Como sefiala Wréblewski <
para la validez de un acta la ley requiere una determinad o
ejemplo, la escritura publica en Ia tradicion de los biene
art. 686 Cadigo Civil} no se puede cuestionar ese acto p
urwa declaracién de testigos o por otro medio de prueba: "una solucién
diferente seria pragmaticamente contraria a la institucién de |a forma

Ia ax Ologla dE a 10““8 ESPQCIEI Bs s |p mente la egu dad
P 33 .
t S g !

a forma (por
s inmuebles,
or medio de

Ee i
| s Interesante ver que dentro de la lectura clasica de la libre
valoracion de las pruebas estas normas de excl

usion i
palabras de Alex Stein, como " et

o o0 Varlzg"las moti.vadas en politicas ‘extrinsecas’,
B e e excepcionalmente fuertes que relegan

e a decision”, lo cual es una forma en cierto modo
reduccionista de entender el protagonismo del razonamiento juridico
en el derecho probatorio®. Ng estoy en la instancia de sopesar el valor
de esta crf.tica pero si de mencionar que incluso en |a mas extendida
de las versiones del modelo de la libre valoracién hay consenso en que
las exclusiones de prueba deben anclarse en reglas comunes, puesqde

lo con io- i
t.rarlo para decirlo con las palabras de un defensor de la visidn
extensiva de la prueba flicita—

n '
el imi i

Juez del procedimiento declarativo civil, al conocer una
reclamacion de flicitud, se transforma en un juez

———

32, Rule 409 FRE estadounidenses.
34. Wroblewski, lerzy: "La

) Jerzy Wrablewski, Sent
Ezquiaga y Juan lgartua, Fonta

prueba juridica: Axiologfa, légica vy argumentacion”, en
doy hec'hnl:) en el derecho, traduccion de Francisco Javier
mara, México D. F, 1981 [2001), Reimpresién 2008, 245

34,

Stein, Alex: "Against ‘Free Proof’”

Vi, isinalt . €n Israel Law Review, 31, 1997, 578

desaparezcan sj
si las %
empresas saben que esos pactos serdn usados en juicio como un |
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constitucional por definicion, dado que debe determinar si
hay o no vutneracion de derechos fundamentates"*.

Como analizo en lo que resta de este articulo, es fa exclusidn
amparada en "garantias fundamentales" a través de la figura de ia
prueba ilicita uno de los mayores desafios de la adjudicacion civil
moderna en materia de prueba. Para evitar que la aplicacidn
discrecional de esta categoria disuelva el estédndar civil de admisibilidad
de evidencias considero necesario emprender el mismo sendero de la
dogmatica procesal criminal y refinar un catastro de escenarios de
exclusion®. Creo que la extension del catdlogo en materia civil puede
oscilar segln el uso de |a analogia entre ios casos identificados por el
ordenamiento procesal con los que la practica revele; es decir, no
considera fértil discutir si el estindar de admisibilidad es una regla
{seguridad) o un principio (flexibilidad} porque me parece que el mejor
modo de calificar el estandar es mediante el flujo vaguedad-precision:
asi, hemos de formularnos la pregunta acerca de "¢cudn vago? o dcudn
preciso?" es el estdndar de admisibilidad respecto del asunto
controvertido y en base a ello resolver si corresponde o no que el juez
deje fuera una informacidn que es 0til para et litigio®. Darle una forma
y un sentido a este flujo es significativo porque los cdnones de exclusion
no sélo modelan la actividad probatoria dentro del juicio sino también
en sus fases preliminares. Otra vez encontramos en la literatura penal
una consciencia clara de este aspecto —con la regla que prohibe las
estrategias de engaho durante los interrogatorios policiales, la cual
incide en el material probatorio que se rendird en las audiencias—

35. Ferrada, Francisco, Lo prueba ilicita en el sistema procesal civil, AbeledoPerrot,
LegalPublishing, Santiago de Chile, 2011, 139.

36. Cfr., Hernandez, Héctor, La exclusidn de la prueba ilicita en el nuevo proceso
penal chiteno, en Coleccién de investigaciones Juridicas, N¢ 2, Universidad
Alberto Hurtado, Santiago de Chile, 2005, 97-100.

37. schauver, Frederick, Thinking Like a Lowyer. A New introduction to Legal
Reoseoning, Harvard University Press, 2009, 130.

38. Cfr., Ross, Jacqueline, "Do Rules of Evidence Apply (only) in the Courtroom?
Deceptive Interrogation in the United States and Germany", en Oxford Journo!
of Legal Studies, 28, N° 3, 2008, 443 ss.
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pero el alcance también es valido para el proceso civil sj
reconsideramos, como espero hacer en otra ocasion, las medidas
prejudiciales a la luz de la buena fe procesal.

Ahora bien, como en el juicio civil también es imposible
anticiparse a todas situaciones de ilicitud posibles lo que vuelve a
adquirir gran trascendencia es el entrenamiento juridico del juez civil,
Para explicar este punto voy a tomar prestada la discusion en torno a
la similar facts rule de la litigacidn civil en Inglaterra y la manera cémo
alli se debate acerca de incorporar o rechazar un tipo de evidencia
muy singular: aquella que se refiere a hechos acreditados contra del
demandado en casos simifares anteriores. Como aludi en el ejemplo
de los testigos de referencia este tipo de pruebas aplica en principio
solo a los procesos criminales ("el policia que propina malos tratos
durante las detenciones") y también a los laborales ("el empleador que
no da a sus trabajadores la indumentaria adecuada para cumplir las
faenas") pero lo sugestivo de fa jurisprudencia inglesa es que ella
tambign ha reconocido su operatividad en sede civil mediante tres fallos
sucesivos®, Creo que el tipo de reflexién hecho aqui por la
jurisprudencia inglesa ha capturado de manera nitida el problema de
fondo de las informaciones ilicitas: por un lado la necesidad de
aumentar el respaldo probatario del debate y, por otro, la posibilidad
de dafiar a la contraparte (0 a un tercero) al tener en consideracién su
comportamiento en ocasiones pasadas. En el caso lider O Brien Lord
Phillips sintetiza de buena forma cémo el juez civil debe proceder
cuando enfrenta un escenario de esta indole. Asi,

"la prueba de hechos similares no necesariamente provoca
riesgos de dafios injustificados respecto de la parte ¢ontra la
cual se adopta [...] aunque ésta puede, no obstante, ilegar a
soportar tal riesgo [Es por ello que] cuando se considera si
admitir una evidencia o permitir un interrogatorio {cross-

39. Mood Music Publishing Co v. De Walfe Ltd, 1 Ch 119 (1976), Berger v. Roymond

Sun Ltd, 1 WLR 625 (1984) y Thorpe v. Chief Constable of Greater Manchester
Police, 2 ALL ER 627 {1989) citadas en Ho, Hock Lai, A Phitosophy of Evidence Law. Justice

in the Search for Truth, Qxford Monographs on Criminal Law, Oxford University Press,
2008, 317 (n. 151).
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examination) sobre aspectos colaterales al tema central, el
juez debe tener en cuenta las necesidades de
proporcionalidad y rapidez"®,

Este razonamiento apela a la estructura misma del proceso civil
porque es el equilibrio entre cuestiones de eficiencia y jUStICI? donde
encontramos |a sintesis de la litigacion civil moderna. En esta bus.queda
de proporcionalidad Hock Lai Ho da una especial mportancnia .la
dimensidn de justicia (foirness) puesto que entiende que el _equmbm?
entre una evidencia (relevante} y el dafio que ella puede ocasmrtar estd
directamente vinculado con el imperative que recae sobre el juez de
brindar un trato igualitario a los litigantes. De hecho, bajo fes‘fa luz Ho
considera que la posibilidad de exciuir datos mediante la s:mtlarfa.cts
rule exige de una regulacion especifica ya que desborda las amplias
atribuciones que tiene el juez sobre manejo del asunt? (case
management power)} otorgadas por ias Civil Pracedu‘r’e Rules mglesis
de 1998, como iguaimente la regla general de exclusién de pruc?b.as :
Tenga o no razén Ho su idea es interesante porque po.ne de manifiesto
gue el respeto de la simetria en juicios entre par.tllculares —que en
nuestro medio emana de 1a regla de contradiccidn entre partes—
también aplica en el tema de la incarporacién o rechazo de las pruebas
que se hayan disponibles para el juicio*. . .

En resumen, tengo la impresion que este tipo de reflefl'o.nes
puede servir para enfocar en Chile el problema de las pruebas ilicitas
en la medida que visibiliza las cuestiones en juego al momento de
evaluar la exclusion y, ademds, parque Si bien se demuestra una
confianza razonable en el examen que el juez practica acerca Fle la
relevancia de las pruebas (la sentencia Thorpe habla del "entrenamiento
[del juez, por oposicién al jurado] para distinguir lo que es y no una

a0 O’Brien v, Chief Constable of South Waoles Police (2005) UKHL 26 citado en Choo
{2009) 247.

4t. Rule 32.1 (2) CPR inglesas.

42 Ho, Hack Lai: "Similar Facts in Civil Cases", en Oxford tournal of Legal Studies,

26, N° 1, 2006, 146, 150-151y {2008} 335-336.
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evidencia"} nos recuerda que la tensidn entre cuestiones valiosas excede
el nivel de andlisis epistémico y reclama una discusion en términos
normativo, la cual debe comenzar por algo muy puntual: preguntarnas
hasta qué punto la premisa del efecto horizontal de los derechos
fundamentales sirve como soporte suficiente para excluir elementos
de prueba en los procesos civiles. Una visién escéptica coma la que
cultivo no rechaza la categoria de prueba ilicita en sede civil sino que
postula que los supuestos de aplicacidn deben ser afinados por reglas

especfficas que revelen la politica que en cada caso fundamenta el
rechazo de las informaciones.

5. La prueba ilicita como expresion del efecto horizental de los
derechos fundamentales

‘ No deja de ser algo curioso cémo una postura tan discutida a
nivel teérico ha conseguido pasicionarse como el punto de cierre para
la construccidn de los limites y alcances de la pruebailicita en nuestros
procesos judiciales. Asi, en Chile I3 eficacia horizontal de los derechos
fundamentales se ha abierto paso en el dmbito penal para extender
las exclusiones por ilicitud a las pruebas de descargo del acusado v a
las evidencias incriminatorias del querellante particular®, perfildndose
luego de un modo inusitadamente pacifico como el soporte legal para
la exclusidn en sedes de familia*’, labaoral*s Y, @l menos en el plano de
ios proyectos de ley y analisis publicados, en la litigacian civil®s,

43 ; .
En esta perspectiva Echeverria, Isabel: Los derechos fundamentoles y 1o pruebg

ilicita. Con especial referencia a la prueba ilicitg aportada por el querellante

particular y por lg defe ici idi i i
A fensa, Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago de Chile, 2010, 73-

44, Art. 31 Ley N*° 19,968,

45, Art. 453 N° 4 jnciso 4 Codigo del Trabajo.

4. Sn 'esta sendé se enmarcan Carocca, Alex: "Una primera aproximacion al tema .

208, 313.:1; pjr:e:iaemg;a en Ch:lle", enjus er Praxis, N° 2, Universidad de Talca, 1998,

oo 'Angngi T, uardo:. La obtencién ilicita de la fuente de la prueba en el

o Ch;'fe‘ 0 s comparatlv? del ordenamiento juridico espanol y chileno", en
na de Derecho, 34, N° 3, PUC, 2007, 450-492 y Ferrada (2011) 24-37.

_;
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Digo que es un hecho sorprendente porque basta un breve
repasc del origen histdrico de las reglas de exclusién para notar que su
propia existencia no ha sido una cuestién exenta de reparos. Es
ilustrativo destacar que el ‘descubrimiento’ de la exclusionary rufe en
el proceso judicial estadounidense tuvo lugar ciento veinte afios
después del Bilf of Rights; en palabras de Carlos Fidalgeo, "oculta entre
las exigencias implicitas del sistema de garantias procesales configurado
por las Enmiendas constitucionales [la] Corte Suprema necesité otros
casi cincuenta afios para desarrollar la doctrina hasta su méxima
extensidn en un proceso que fue a la vez parte importante y
manifestacién destacada del proceso paralelo de autoafirmacidn de la
autoridad del Alto Tribunal en el sistema juridico politico
estadounidense”. Una historia similar a la acontecida en otras
latitudes, como por ejemplo en [a experiencia espafiola mediante la
sentencia del Tribunal Constitucional (114/84) en materia laboral®.
¢Qué importancia puede tener el hecho gue las reglas de exclusion por
razones de iticitud compartan un origen de este tipo? Estimo que parte
de |a respuesta apunta al terreno ganado por la doctrina de la
irradiacion de los derechos fundamentales entre los ciudadanos y por
lo mismo ella debe estar presente al analizar la prueba ilicita, pues
como se indicd al comienzo de este articulo las exclusiones de pruebas
entrafian un reparto de riesgos que precisa de una justificacidn que la
comunidad respalde y cuya carencia puede acarrear problemas para la
administracidn de justicia. Baste recordar que el esquema tasado de
pruebas en su versién codificada no sélo fue resentido por sus preceptos
de peso o valoracién anticipada de la prueba sino que también por
contener reglas de exclusion entregadas a un ejercicio discrecional del
tribunal como fue el caso de los témoins reprochables (testigos
desacreditados) de los que hizo gala desde un comienzo la ley procesal

de Francia®.

47, Fidaigo, Carlos: Las "pruehas ilegales": de la exclusionary rule estadounidense
al articule 11.1 LOPY, Centra de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,

2003, 44-48.

a8, Por todos Gonzalez, Jesids Maria: "Ef proceso penal espafhal y la prueba ilicita”,
an Revista de Derecho, XVI, N2 2, Universidad Austral, Valdivia, 2005, 196.

49. Cappelletti, Mauro: Ef proceso civil en el derecho comparado. Las grandes
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Lo que pretendo aqui, por cierto, no es abordar el tema de fondo
sino gue simplemente defender que la postura que se siga acerca del
efecto horizontal tiene una gravitacion enorme en el asunto de la
prueba ilicita y, muy en especial, que para la dogmatica procesal civil
no puede ser un hecho intrascendente que esa lectura de |os derechos
fundamentales tiende a ser resistida por nuestra literatura civil, sobre
todo patrimonial®. Ya que las exclusiones por ilicitud son —como nadie
discute~ decisiones contra-epistemolégica nos hemos de cefiir en su
operatividad a los escenarios gue sean necesarios en virtud de la idea
de amplia inclusion de pruebas que rige en un proceso judicial sensible
a los hechos®t. iCudl es la mejor lectura de la prueba ilicita en el
entramado del proceso civil? Para dar comienzo a una respuesta es 0til
la mirada comparada a |la experiencia de otros ordenamientos: asi, en
el citado escenario norteamericano lo que la tardia introduccidn de la
regla pone de manifiesto es que un proceso judicial puede en principio
funcionar sin exclusiones por la ilicitud de las evidencias y, mas aln,
que buena parte del desarrollo del Law of Evidence con las exclusiones
de pruebas responde a un intento por cuidar al jurado de la posible
manipulacién de los abogados litigantes®. Si a estas consideraciones
sumameos la aguda resefia de Carlos Fidalgo del caso espaiiol podemos
formarnos una mejor imagen del problema que se aborda:

“[La regla de exclusidn] tampoco vino a llenar un vacio, sino
que desplazo, o mas bien distorsionsd, un sistema preexistente
en que las irregularidades en la actividad probatoria se

tendencias evolutivas, traduccién de Santiago Sentis Melendo, ARA Editores,
iima, 1570 (2006), 100-11%.

50. Sobre esto Jana, Andrés: "La eficacia horizontal de los derechos fundamentales”,

en Los Derechos Fundamentales, Editores del Puerto, Buenas Aires, 2003 vy
Barros, Enrique, Tratado de responsabilidod extracontractual, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2006, N2s 161-162, 248-254.

51, Taruffo, Michele: La prueka, traduccidn de Laura Manriquez v Jordi Ferrer,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2008, 41-56.
52. Por todos Stirner, Rolf: "Derecho procesal y culturas juridicas”, traduccién de

Alvaro Pérez Ragone, en lus et Praxis, X1i, N2 1, Universidad de Talca, 2007, 442.

.
i
i
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despachaban fundamentalmente a través de la valoracién por
el juzgador del resuitado de la practica de ios medias de
prueba, atendiendo a si en el caso concreto la irregularidad
viciaba o no la credibilidad de la fuente y la fiabilidad de ia
informacion de eila extraida, y que funcionaba sin cerrar el
camino de la sancion al que realizé acciones ilicitas en el
proceso de aportacién de materiales probatorios. [La prueba
ilicita constituye una interpretacién forzada y voluntarista]
de unas pretendidas e indefinidas garantias implicitas en Ia
estructura de derechos y libertades configurada por nuestra
Carta Magna. Garantias cuya interpretacién y desarrollo
corresponderia precisamente en Espafia al mismo Tribunal
Constitucional, con cardcter definitivo y vinculante, sin
posibilidad préctica de revisién o vuelta atras, tanto para ias
demss instituciones del Estado —incluyendo el legislativo—
como para la generalidad de los ciudadanos".

La advertencia no es menor porgque una aplicacién
indiscriminada de estas exclusiones basadas en la ilicitud de |a
informacién no hara otra cosa que diluir o distorsionar todo el progresa
logrado por la reflexién procesal en torno al modelo de valoracion libre
de las pruebas. Por ello, mientras no podamos acotar el universo vy los
supuestos de aplicacion de los cdnones que justifican eliminar un dato
en base a la proteccidn de intereses valiosos ajenos al proceso civil mi
postura es gue los posibles perjuicios que esa prueba ocasione dehen
ser enfrentados bajo la légica de la responsabilidad civil. Cabe recordar
que la "dignificacién constitucional” de lo que acostumbramos a llamar
derachos fundamentales ha sido recogida en nuestra practica judicial
por la reconduccién de los atentados de esos bienes bajo la categoria
civil de perjuicio de manera tal que los atentados que ellos padecen
han sido cubiertos por la responsabilidad civil extracontractual®*.

53. Fidalgo (2003} 44-48.

54, Barros (2006} N2 146, 228-230.
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6. cExcluir o indemnizar? Tres historias

La mirada comparada nos ensefia que dentro del praceso civil
estadounidense concurrieron al nacimiento de la exclusionary rule el
deseo de conseguir un efecto disuasivo (criterio pragmaético) v la
integridad judicial (criterio ético) del trabajo de la acusacion. De ambos
no hay duda gque el anhelo de disuadir a los litigantes de un
comportamiento nocivo con la contraparte y terceros mantiene plena
vigencia para la justicia civil. Si esto es asi debemos prestar atencidn a
lo siguiente: |la reflexién norteamericana ha advertido en este punto
que no es posible lograr la disuasién de los litigantes si la exclusion de
pruebas no va acompafiada de otras medidas procesales concretas. Y
la explicacidn es bastante obvia: los mandatos de excluir pruebas solo
producen un efecto retrospectivo —vuelven a las partes al estado
anterior al de la presentacidn de la evidencia— lo cual es por si solo
insuficiente si lo perseguido es una finalidad de corte prospectivo —la
disuasién—. Por eso, para lograr que el fundamento principal de la
exclusionary rule cobre sentido en sede criminal la adjudicacién
estadounidense asume que debe desincentivar el uso de las evidencias
ilicitas por otras sendas, entre 1as que sobresale la indemnizacién de
dafios, mientras que para la administracién de justicia civil se muestra
derechamente reticente a usar la regla de exclusién de pruebas®.

Por lo demds, el sentido de la exclusionory rufe no se ha quedado
para nada petrificado en los fallas de la Supreme Court norteamericana
sino que mas bien ha transitado desde un derecho constitucional de
las personas hacia un remedio de rango procesal, en United States v.
Colandra®. Este desplazamiento tiene coherencia con la premisa de

55. Carlos Fidalgo refiere varios fallos en este sentido: asi, por ejemplo, One 1958

Plymouth Sedan v. Pennsylvania, 380 U.S. 693 (1965), sentencia penal en donde
un obiter dicte alude a que las pruebas excluidas serian admitidas en sede civil, United
States v. Janis, 428 U.5. 433 (1976) se declara |a inaplicabilidad de la exclusionary rule
dentro de un proceso tributario, LN.5. v. Ldpez-Mendoza, 468 U.S. 1032 {1984), expresa
de modo directo la no aplicabilidad de la exclusionary rule al procedimiento de-
deportacién salvo que exista mala fe que es fa regla de cierre en el madelo
estadounidense, Cfr., Fidalgo {2003) 297-346, 415-416.

56, 414 U.5. 338 (1974) citado en Fidalgo (2003) 346-353,
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intraducir al proceso tado material relevante para el asunto aunque
pueda adolecer de irregularidades, en tanto el sistema juridico abra
algunas salidas ante los perjuicios sufridos. ¢Cudles son estas otras vias
diversas de la exclusién? Entre las principales opciones se cuentan,
ademas de la referida responsabilidad, 1a sancion administrativa, el pago
de las costas de! juicio y el empleo del tipo criminal que corresponda®.
Por cierto que un sistema procesal sofisticado permite combinar los
remedios seglin sea el caso: as, por ejemplo, en Hudson v. Mr'ch.':gan la
judicatura norteamericana considerd que dado el asunto deb_atido_l'as
reglas de responsabilidad conseguian por si solas una disuasién
suficiente®®. o
En mi opinidn lo sefialado tiene importancia ante el aterrizaje
de la figura de la prueba ilicita en nuestros juicios civiles a efec'fos de
asumir que en ciertos casos la alternativa mas apropiada no sgra lade
excluir 1a informacién sino pensar el caso en términos de
responsabilidad civil: por ejemplo, cuando alguien pr~esenta
documentos sin revisar sus clausulas de confidencialidad y dafia a un
tercero debemos hablar de una conducta negligente que amerita un
juicio de responsabilidad (donde, como es facil ver, sera en cierto r_nodo
sencillo fijar la culpa del demandado). Si bien son dos cuestiones
diferentes, me parece util recordar que la forma tradicionalld'e nuestra
practica civil de resguardar la integridad en los deba-tes judiciales ante
irregularidades en los actos procesales hasido la nuhdacAj, c!.Jyo margen
de acci6n ha sido siempre interpretade de manera restringida tanto“en
la dogmatica procesal® como en la jurisprudencia chilena, donc.ie ha
sido estimada como aplicable solamente a aguellos actos que rrflran fll
orden publico, o al interés general, y no a aguellos que miran el mten“e.s
privado de las partes"®. Digo que este rasgo de la nulidad procesal civil

57. Laudan {2006) 219.

58 126 5. Ct. 2159 {2006} citado en Armenta, Teresa, Lo prueba ilfcita (Un estuz;o
- compuarada), Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2009, 31, 146-147.

Tavalari, Ratl, Ef proceso en accién, Editorial Libromar Ltda., Santiago de Chile,
2000, 264-266.

Entre otras C. A. Santiago, 09 noviembre 1961, RDJ t LVIIL, s:c. 22, 119, cons.
o
69, C.S., 12 junio 1950, RO/ t XLVII, sec. 18, 232, cons. Koy 72,




210 TOMO IV

es relevante cuando hablamos de exclusiones de pruebas por ilicitud
porque una vez que matizamos la premisa del efecto horizontal de los
derechos fundamentales y tomamos en serio la regla de maximizar el

conocimiento del asunto debatido, el acordarnos que la nulidad sola

ha tenido lugar en Chile en casos calificados por su impacto en el interés
ptblico nos brinda una pista por donde encauzar el estudio de los
canones de eliminacién de evidencias en razén de su ilicitud: el ejercicio
de proporcionalidad que efectla el juez debe en algdn sentido
colacionar la vocacion de la administracidn de justicia civil de conocer
el caso en sus propios términos.

Para concluir con esta presentacién aludo a tres decisiones de
jurisprudencias dispares —una inglesa, otra chilena y una ultima
norteamericana— donde se enhebran los diversos aspectos analizados
en los parrafos anteriores de manera que nos ofrecen un terrenc atil
para reflexionar sobre cual es ta mejor forma en que el juicio civil ha
de enfrentarse a una ilicitud en las informacicnes recopiladas:

(i} En Jones v. University of Warwick se resolvié la accién
presentada por un trabajador herido en su mano a causa de un
accidente laboral. Su empleador admitié la responsabilidad en el
accidente pero no aceptéd como valida la pretensidn del actor en cuanto
a padecer de una invalidez permanente por lo que, a solicitud de Ia
empresa aseguradora del empleador, un agente de investigacién tuvo
acceso en dos ocasiones al hogar del trabajador y con una cdmara oculta
le grabd sin su conocimiento. Al observar dicha grahacion los expertos
médicos de la demandada concluyeron que la mano del trabajador
funcionaba a completa satisfaccidon y se solicité al juez tener en cuenta
la grabacién como evidencia a favor de la postura del demandado.
Frente a esto el demandante exigié excluir la prueba del litigio por
haberse violado su derecho a la privacidad {en virtud del art. 8 de la

anvencion Europea de Derechos Humanos). Tras considerar ambas
aristas el fallo sefiala que

H - . [ - .

existen dos intereses publicos en conflicto. El peso asignado
a cada uno de ellos varia can las circunstancias. La significacion
de la prueba diferira tanto como la gravedad de la infraccion
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del art. 8, en conformidad a los hechos del asunto en
particular [En esta demanda] el juez no puede ignorar la
realidad de la situacién. Este no es el caso en que la conducta
de la aseguradora del demandado es tan intolerable
{outrageous) que la defensa debe ser tachada. El asunto, por
tanto, debe ser acogido. Seria artificial e indeseable que la
actual evidencia, |a cual es relevante y admisible, no fuese
puesta ante el juez que tiene la pesada tarea del juicio"*.

Pero,

"aungue no se excluyela evidencia es apropiado dejar enclaro
que la conducta de la aseguradora fue inapropiada e
injustificada [...] Excluir la evidencia no es, con todo, la dnica
arma del arsenal del juez. El tribunal puede seguir otros pasos
para desalentar las conductas de este tipo. En particular,

puede expresar su desaprobacion ordenando el pago de las
ug2

costas

La decisién es interesante porque, ademas de recoger varias de
las ideas ya expuestas, el fallo inglés marca un horizonte que a mi juicio
es el adecuado para comprender la buena fe procesal: los diversos
deberes de colaboracién que tienen los litigantes se explican mejor
dirigidos hacia el procesoy a favorecer un correcto entendimiento del
juez civil sobre el caso. Entre las partes, en cambio, pareceria mas
sensato decir que |a buena fe solo impane un limite negativo, cual es
evitar los comportamientos dolosos. Por ello, fuera del universc de
conductas maticiosas es significativo saber qué medios tiene el proceso
civil en su "arsenal” gue sirvan de alternativas a la exclusion.

{ii) En Opazo con Sanchez la Corte de Apelaciones de Rancagua
establecio la responsabilidad civil de quienes al tenor de una actividad
de corroboracion suficiente acreditaron en un juicio de filiacion como

) 61. {2003) EWCA Civ 151 citado en Choo {2009) 188.

62, Chao (2009} 189.
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un hecho verdadero que el demandado no era hijo bioldgico de quien
suponia su madre. éPor qué? El fundamento de la Corte para imputar
responsabilidad a pesar de que |os elementos rendidos fueron
relevantes para camprobar la hipdtesis del actor fue que dicha practica
probatoria se enmarcd en una conducta cantraria ala buena fe procesal-
que‘ causaba un perjuicio injustificado a la demandada por la sencilla
razdn que la demanda de filiacién se sustentd en normas inaplicables
al caso. Notese que lo interesante del asunto es que en lugar de excluir
Ias_pruebas se optd por la responsabilidad civil como un remedio
suficiente frente a los perjuicios ocasionados. La Corte dijo que

"si bi.en es efectivo que la verdad en si misma es un bien
superior, condicion loable en toda persona, [también es] cierto
que su revelacion en determinadas circunstancias puede ser
fuente de obligaciones. Ello acontecera cuando aquella
revelacidn cause un daiio injustificado a quien se ve impactado

con e‘l cornoumiento de la misma y que el contarla no obedece
a obligacidén alguna"si.

Es cierto que tal vez en este caso la actitud del actor fue dolosa
lo qu§ habria justificado la eliminacidn de la prueba, pero creo que e]
ye‘r?dlcto es valioso porque introduce un pufiado de c’:artas clave?en el
juiciode prop’orcionalidad gue define la eliminacion o inclusion de una
E;:;Ze;l.’]jijs?it;is;:téiﬂa de hfechos.verdaderos, la buena fe procesal, el
i ‘ y la existencia de una "obligacidn" que sustente la
actwu{iad prabatoria, como cuestiones que juegan a fa hora de aplicar
el estandar de admisibilidad. Y en especial el uso de la responsabilidad
como un disuasivo que es eficiente en escenarios de ilicitud.

roras (|ud} De la jL-lStiC'Ia estadounidense cito para concluir el caso
cmdagff ondt_e se introduce con fuerza el problema de los deberes de
0 que giran en torno a la actividad probatoria en un juicio. Vale

la pena menci ;
encionar con cierto det i :
alle | .
el fatlo: e las circunstancias que motivaron

63. C. A Ranca ri Ro -2007 £g
EEall gua, 1° abril 2008 I N® 592-2007, L i
G ! s ’ alPublish 18 N® 38642, cons.
b ( edaccidn del Ministra Miguel Vésquez). e ' ‘
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"prosenjit Poddar, nacido en India, llegé a estudiar a California
a fines de los sesenta. En ese estado conocid, en el otofio de
1968, a Tatiana Tarasoff, durante actividades recreativas de
la residencia estudiantil donde vivia. Iniciaron una relacidn
gue Proseniit interpretd como seria, vision gue no era
compartida por Tatiana. Al darse cuenta Tatiana de la
disparidad de opiniones {e dijo a Prosenjit que estaba
comprometida con otro hombre y que o deseabainiciar una
relacion con él. El rechazo provoco en el estudiante una seria
crisis emocional; descuido su apariencia personal y su dnimo
se torno fuertemente depresivo. Durante 1969, con
posterioridad a un viaje de Tatiana a Brasil, Prosenjit buscd
apoyo profesional y en agosto de ese afio figuraba como
paciente externc en e! Cowell Memorial Hospital. En un
comienzo fue viste por el Dr. Stuart Gold, psiquiatra, para
posteriormente ser derivado al cuidado de! psicélogo
Lawrence Moore. En su novena sesion con Moore, el 18 de
agosto de 1969, el estudiante le confidencié que iba a matar
a una mujer, claramente identificable como Tatiana, cuando
ésta retornase de Brasil. Dos dias después, Moore notifico a
la policia que poddar sufria de una reaccion esquizofrénica
paranoide y gue se encontraba en riesgo de dafiarse a si
mismo, o de dafar a otros. La policia del campus retuvc a
Poddar y lo liberd una vez satisfecha gue el estudiante habia
cambiado de actitud v, aparentemente, por la intercesion del
Director de Psiquiatria del centro asistencial, quien solicito al
Jefe de Policia la devolucian de la carta de Moore y ordend a
aste dltimo la destruccion de sus registros de la terapia, asi
como las copias de la carta enviada a la policia. En octubre
siguiente Tatiana, al regresar de Brasil, continud siendo
acosada por Poddar, siendo acuchillada y muerta por éste el
29 de ese mes, al negarse a sus requerimientos"ﬁ“.

——

64. cfr., alinas, Rodrigo: " a confidencialidad de la consuita psiquiatricay el deber
de proteccion a terceros: El caso Tarasoff*, en Revista Chilena de Neuro-

psiquiatria, 45, N° 1, 2007, 68 ss.
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éQué lecciones sacd la Supreme Court de California de est
asunto? Para el problema que ahora se aborda lo que interesa reseﬁae
es que‘en opinidn del tribunal norteamericano si un tera eutIr
determlnfa'(o debe llegar a establecer) de acuerdo a los esténdaF:es dz
su pl)roft'e?mn que su paciente es un serio peligro para otros le asiste !‘
o’bhgamon de ejercer un cuidado razonable dirigido a proteger a | .
victimas de aquel peligro y entre las medidas tendientes a cumgpliraesi%
la de p?r.u’ar sobre aviso a la administracién de justicia, si t:or’respondea
La decglfon es relevante, entonces, porgue entrelaza el tema de | :
prueba ilicita con la confeccién de deberes de cuidado para con ter o
desconocidos —como el deber del terapeuta para con Tatiana— Ioci:zoasl
esuna f:u'estic’m muy delicada ya que abre la puerta a los falsos positivos
—un psicologo que previene a una persona de un peligro irreal—, per
que guarda coherencia con nuestro sistema de responsabi[ida:ipc' f)I
.basaldo en culpa y que ofrece, al mismo tiempo, una solucién o
implica reducir el conocimiento del juez de los Jhechos juridi ante
relevantes para su sentencia. uridicamente
‘ “Po_r Ultimo, el coso Tarasoff nos advierte de otro punt
significative para la construccion de un estandar de admisibilidpadnd0
gruebas civil: las normas contra-epistemolégicas (como la prueba ill'cita?
tienen sus propias excepciones las cuales restablecen la regla original
Se permltllr el ingreso al juicio de todas las evidencias relevantesgAsi
"{g:;(; I:i dlsTone el art. 38 c’iel Codigo de Etica del Colegio Médicolz
(p ona mgnte, y después de una debida deliberacién, el médico
podrd develar informacidn sobre su paciente, en los siguie’ntes casos:
b} Cuando asi lo ordenen los Tribunales de Justicia; d) Cuando fUS:rZ

i p ESCi dible p d e i i i
ita un erju i
[ "‘ d v I p 1CIO g ave pala Ei paCIEI te o

Conclusiones

L ; s 0 o
s a rclelevanua y admisibilidad de las pruebas son dos nociones
s enla confeccidn de un estd i
: standar que filtre el i
ol a2 contes i ; ngreso al procesa
cias disponibles. A mi juici
: juicio la pugna entr imi
e e maximizar
b iento del‘caso y dar proteccién a otros intereses valiosos
jarse en principio a favor de la primera favoreciendo que la
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exclusién de pruebas se base no en ia discrecionalidad del juez
competente sina que en preceptos que revelen con claridad las politicas

detras de los canones de exciusion. Estas reglas pueden ser intrinsecas

o extrinsecas al procesoy amparadas en razones de hecho {relevancia
de la prueba recopilada) o juridicas (admisibilidad de 1a informacién)
munidad el reparto de los riesgos de errores

que justifiquen para laco
| juicio provisional del juez en la

entre los litigantes gue supone e

aplicacion del estandar.
La necesidad de invocar estas normas se vuelve més sensible

cuando la exciusion apelaala ilicitud de la evidencia. Para estos casos
mi argumento sugiere un cierto escepticismo en cuanto al efecto
horizontal de los derechos fundamentales dentro de la litigacion civil y
propone que las cuestiones valiosas afectadas por la prueba ilicita
disponen de otras vias alternativas (0 sumadas) a la exclusion para
hacerles frente. En particular creo que la eliminacién de la evidencia
debe ser algo residual y mostrarse respetuosa de una idea de
proporcionalidad donde se exprese el interés publico de un tribunal
que conozca el caso en sus términos relevantes. Asi, mientras la practica
argumentativa chitena no afine para la justicia civil las principales
hipGtesis de prueba ilicita la indemnizacion de los dafios sufridos por
la contraparte o un tercero se presenta como una mejor opcion para
los supuestos de ilicitud que abrir la puerta a la discrecionalidad del

juez mediante la aplicacién a estos escenarios de la clausula

constitucional del debido proceso.
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Abreviaturas

CE (Constitucion Espafiola); CPp {Codigo Procesal Penal); CPP
para lA (Cédigo Procesal Penal Modelg para Iberoamérica); DFL {Decreto
con Fuerza de Ley); LECrim (Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola);
LOTJ {Ley Organica del Tribunal del jurado); StPC (Strafprozedbuch u
Ordenanza Procesal Penal Alemana): TEDH (Tribunal Europeo de
Derechos Humanos).

Resumen

Sin perjuicio de las varias funciones que las leyes le atribuyen,
en esta importante fase el objeto de| proceso se dibuja con mayor
claridad y lo que sobre este puntg se debata y decida, vincula al
juridiscente en razén del principio congruencia. ¥ sin dudas en la etapa
intermedia hay concrecién del ejercicio de la accién penal, por medio
de una acusacion del érgano publico competente para formularla; los
debates sobre ella inevitablemente influyen sobre el éxito del procesa,
pues si en esta sede el juez es competente para ejercer un control
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