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RESUMEN

En este trabajo se plantea un examen de
la regla de exclusion probatoria por
ilicitud contenida en el articulo 453 N°4
del Cédigo del Trabajo, la que por su
escasa extensién deja sin  resolver
aspectos de vital importancia al momento
de efectuar una aplicacién de ésta. Por
ello, se aborda el presente estudio desde
las nociones fundamentales en materia de
prueba para luego, en segundo término, y
en base a la doctrina procesal penal,
definir los criterios sobtre los cuales se
analizara y evaluard la regla en la parte
final. La insuficiente regulacion al
respecto, el poder del empleador dentro
de la empresa, y la importancia de los
intereses involucrados en este asunto,
constituyen razones que urgen una pronta
solucién al problema.
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ABSTRACT

In this paper is presented an enquiry of
the rule of exclusion contained in the
article 453 N°4 of the Labor Code, which
due to its scarce extension leaves
unresolved aspects of vital importance
when making an application of this.
Therefore, this study is approached from
the fundamental notions in the field of
evidence, to then, secondly, and based on
the criminal procedure doctrine, define
the criteria on which the rule will be
analyzed and evaluated in the final part.
The insufficient regulation in this regard,
the power of the employer within the
workplace, and the importance of the
interests involved in this matter,
constitute reasons that urge a prompt
solution to the problem.
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I. INTRODUCCION

El estudio de la ilicitud probatoria en Chile ha sido de un interés bastante
reciente si tenemos en consideracién que hasta antes del afio 2000 no habia una
reglamentacion general y el tema se abordaba de manera aislada. Quizas esto se explica
por la imperativa necesidad legalista en nuestro paifs, que demanda continuamente una
regulaciéon para todo ambito, institucion o cosa que sea digna de protecciéon o
reconocimiento.

Con la Reforma Procesal Penal, el Codigo Procesal Penal (CPP) en su articulo
276 consagré esta regla conforme al cambio de paradigma respecto del antiguo
procedimiento penal inquisitivo, dirigido hacia un proceso penal acusatorio conteste con
las garantias del imputado. El afio 2006, en materia laboral, el reconocimiento se produjo
con la Reforma a la Justicia Laboral, y se consagré en el actual articulo 453 N°4 del
Cédigo del Trabajo. Resulta de interés apreciar que ésta clausula es diferente a la
consagrada en el Cédigo Procesal Penal y la Ley de Tribunales de Familia (Art. 31). Esto
necesariamente lleva a la necesidad de delimitar sus contornos y potenciales supuestos de
aplicacién, para concluir, en dltimo término, en la verificaciéon de que tal norma se
justifica (o0 no) dentro de los principios inspiradores de todo proceso, y en caso de no
hacerlo, consolidar las criticas esbozadas por la doctrina y proponer alguna solucién, en

la medida de lo posible.

Para desarrollar esta labor investigativa, consideramos imperioso acudir a la
doctrina penalista. En efecto, los parametros que se utilizan para evaluar esta institucion
en cada una de las areas en donde se encuentra regulada, de una u otra forma terminan
siendo una remision a los criterios penales, y por tal motivo no podemos prescindir de
ellos en el estudio de esta figura.

Aclaradas las principales ideas respecto a la prueba ilicita, llevaremos el analisis
a la regla laboral, y, conjuntamente, se realizara un estudio de jurisprudencia que, en el
mejor de los escenarios, sera de utilidad para aclarar las dudas en cuanto a la regla de
exclusién. Nos servird, por otra parte, para enriquecer el estudio a través del examen
casuistico que permita organizar, graduar, clasificar, agregar, desechar y comparar
hipétesis de aplicaciéon de la regla, asi como también determinar su rectitud y

funcionamiento.
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II. NOCIONES GENERALES EN MATERIA DE PRUEBA

1. ¢Qué es la prueba?

Determinar en qué consiste la prueba, a ciencia cierta, no es algo que sea de
respuesta sencilla, a pesar de ser una institucién de manifiesta importancia en el contexto
judicial. La doctrina juridica se ha encatgado de proporcionar una variedad de conceptos
sobre la prueba, sin perjuicio de reconocer que la nocién de prueba también es utilizada

en otras areas del conocimiento como elemento de validacién empirica.

Siempre que nos vayamos a referir al contexto del Derecho, la cuestién sigue
siendo compleja, pues puede referirse a una pluralidad de ideas diferentes!®: los
instrumentos que se proveen al juez para el conocimiento de los hechos, el procedimiento
por el cual se forman e incorporan, la actividad 16gica hecha por el enjuiciador respecto

de esos instrumentos, y finalmente, el resultado de esa actividad.

Para efectos de este trabajo, no nos abocaremos en profundidad al analisis de
cada uno de estos topicos individualmente considerados. Mas nos interesa tener en
consideracion los fines de la actividad probatoria y sus limites, cuanto son estos factores
los que se conjugan en la regulacién del régimen probatorio de cada Estado, influyendo
en las disposiciones respectivas de todo ordenamiento juridico y en la determinacién de

quien tiene el control sobre la toma de pruebas?.

Consideramos esto de suma relevancia, ya que son estas tensiones (que
subyacen a todo ordenamiento juridico) las que determinaran, en ultimo término, cuél
serd la postura que adoptaremos en orden a admitir o excluir la prueba ilicita en nuestra
legislacion. Claro esta, que desde que el legislador ha optado por consagrar tal regla de
exclusion por via legal, ya no es de mayor debate el fundamento de esta institucién, pero
el fin de este trabajo investigativo no es sino ahondar en la interpretacién del art. 453 CT,
y en este capitulo, de manera particular, se presentan los conceptos fundamentales para

tal andlisis.
a) Objeto de la prueba

Si tiene sentido hablar de la prueba, vale la pena aclarar qué es lo que se prueba.
Al respecto, en un sentido estricto, podemos entender que el objeto de la prueba se refiere
a las realidades que en general pueden ser probadas. En otras palabras, aquello que las

normas establezcan como supuesto factico del que se deriva una consecuencia juridica

1 Thid

2 A este respecto, Damaska precisa que el control de las partes sobre la toma de pruebas no puede relacionarse
de manera necesaria al propésito que anima a los procedimientos. pues puede transferirse el control de esta
actividad a un protagonista independiente e imparcial y aun permanecer como dedicado a la resolucion de
disputas. Razones de otro orden explicarian que el sistema de “competicién” en la toma de pruebas sea mas
acorde con este sistema de resolucién de disputas. Véase DAMASKA, Mitjan, Las caras de la justicia y el poder del
Estado (Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2000) p.207 y ss.
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(pudiendo ser las normas mismas si fuere a recaer actividad probatoria sobre aquéllas,

aunque la regla general sea que no exista necesidad de prueba)3. =]
ol

Otros autores, de manera similar, lo entenderian como los elementos ficticos
en que las partes fundan sus pretensiones®. Aunque en relaciéon con esta ultima
concepcidn, podria objetirsele que las partes, en principio, no fundamentan sus
pretensiones en elementos facticos, puesto que en un contexto judicial la distancia
existente entre lo que las partes podrian llegar a afirmar respecto de la realidad, puede
distar por mucho (o muy poco) de lo que esa realidad efectivamente es. Tal problema
epistemoldgico se analizard en breve, pero cabe resaltar que lo que se presenta ante el
juez para su convencimiento (los medios probatorios) buscan persuadirlo de la veracidad
de ciertas afirmaciones sobre los hechos y no sobre los hechos mismos. El hecho no
puede ser calificado de “cierto”, “indubitado” o “verdadero”. El hecho existe o no existe,

y esa existencia solo puede servir para calificar la verdad de una afirmacién de un hecho®.

Precisa en este sentido Carocca®, que entiende que a través de los distintos
medios de prueba se introducen afirmaciones instrumentales que permiten lograr la
conviccion del juez, y asi alcanzar la certeza (procesal) de los hechos. Esta definiciéon salva
nuestras criticas anteriores y presenta las nociones de conviccién o persuasion, a las que
también nos referiremos luego.

b) Funcién de la prueba

Aclarado ya que lo que se ha de verificar son afirmaciones sobre los hechos, y
no los hechos en si mismos considerados, corresponde relacionatlo con la funcién de la
pruecba misma dentro de un proceso. Al referirnos a este tema, la pregunta que cabe
hacernos responde, en dltimo término, a qué quiere lograrse mediante la prueba. Por ello,
resalta el caricter instrumental anunciado por Carocca en su definicién de medios
probatorios, pues se encuentra en intima relacién con los fines del proceso’ y con los
diversos conceptos de proceso®. Asi, y hablando en términos genéricos, puede decirse
que la busqueda de la verdad es algo que se atribuirfa mas propiamente a un
procedimiento de tintes inquisitivos mientras que aquello no serfa algo fundamental en

procedimientos adversariales, sin perjuicio de ciertos matices.

La dificultad estriba en que en un contexto judicial toda aproximacién a la

verdad puede resultar amagada, y por tanto, solo podria alcanzarse una verdad formal o

3 MONTERO AROCA, Juan, Ia prueba en el proceso civil (Editorial Civitas, cuarta edicion, 2005, Espafia) pp. 63 s.
A su vez, el autor distingue lo anterior (el objeto de la prueba), del tema de la prueba, que se traduce en lo que
debe (y no solo puede) probarse para que el juez declare lo solicitado. En este aspecto se atiende a un proceso
en concreto, y no en términos generales.

4 CABEZAS PINO, René, Aspectos relevantes de la prueba en el nuevo proceso laboral (Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santiago, Chile, 2010) p.65

5 GUILHERME MARINONI, Luiz; CRUZ ARENHART, Sergio; NUNEZ AVILA, René, cit. (n. 2) pp. 91-92

6 CAROCCA PEREZ, Alex, Una primera aproximacion al tema de la prueba ilicita en Chile (Revista Ius Et Praxis Vol. 4,
N°2, 1998, Universidad de Talca, Chile) p.301.

7 Reiteramos la precisién hecha por DAMASKA, Mitjan, cit. (n. 4)

8 TARUFFO, Michele, La prueba (Editorial Marcial Pons, Madrid, Espafia, 2008) p. 20.
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relativa, lograindose unicamente alcanzar una verdad en términos de probabilidad®. Por
ello, parece razonable que tengamos que conformarnos con un estindar de exigencia
menor, pero ¢cudl sera este? Aqui retomamos la nocién de conviccién anunciada
anteriormente. Con acierto, Montero Aroca define la prueba como la actividad procesal
que tiende a alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los datos aportados por las
partes!’.

Podemos concluir que la actividad probatoria se centra mas en el caracter
psicolégico de los medios presentados, que en la persecucion de la verdad en términos
absolutos. Por tanto, setfa apropiado que nos quedaramos con la siguiente definicion:

[La prueba consiste en] “(...) todo medio retérico, regulado por la ley, y dirigido,
dentro de parametros fijados por el derecho y de criterios racionales, para convencer al
Estado-Juez de la validez de las proposiciones, objeto de impugnacion, hecha en el
proceso™!L.

De quedatrnos con este concepto, no podemos dejar de lado que la busqueda de
verdad en un proceso tampoco puede quedar abandonada, de lo contratio serfa un
ejercicio futil la presentaciéon de pruebas, y podria solucionarse toda controversia
mediante una ordalia, o dejandolo a la suerte'?. Ademas, la exigencia de justicia en todo
procedimiento (y como presupuesto del ejercicio de la jurisdiccién) impone una cercania

a la verdad en cierta medida.

La coherencia de un conjunto de enunciados dentro de un contexto judicial no
puede operar, per sé, como condicién de validez de una sentencia judicial, por cuanto
debe tener una porcién de justicia y razonabilidad acorde a la realidad. Bien acusa Taruffo
esta situacion al sefalar la posible falsedad en los contextos judiciales rechazando las

teorfas de la verdad como mera coherencial>.

Por todo esto, reemplazaremos la nocién de verdad por la de conviccién o

persuasion.
2. La prueba como derecho y carga
a) La prueba como derecho

Reconocida la importancia de la actividad probatotia en el proceso como
mecanismo de verificacion de las afirmaciones aportadas al juez por las partes, dirigidas
a obtener su convencimiento respecto de la pretension planteada ante él, es menester que

entendamos que también constituye un derecho por si mismo.

Como primera aproximacién, serfa conveniente descubrir si hay alguna

disposiciéon en nuestro texto constitucional que lo consagre. A este respecto,

9 Ibid., pp. 30-33. El autor sefala que de esta manera el conocimiento es incierto, pero en alguna medida fiable,
posible de lograr mediante calculos matemadticos o patrones l6gicos de razonamiento.

10 MONTERO AROCA, Juan, cit. (n. 5) p. 55.

1 GUILHERME MARINONI, Luiz; CRUZ ARENHART, Sergio; NUNEZ AVILA, René, cit. (n. 2) p. 36.

12 TARUFFO, Michele, Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa (lus et Praxis, pp. 95- 122, 2006.) p.21.

13 TARUFFO, Michele, cit. (n.10) p. 26-28.
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Roccal4distingue entre lo que serfa una consagracién directa de una indirecta.
Consagracion explicita no la habria, porque aun cuando podriamos admitirlo dentro del
art. 19 N°3 inc. 5 CPR, disposicién en la que la doctrina se habria apoyado para afirmar
la consagracion del debido proceso en nuestro ordenamiento juridico, se deja la
determinacién de los criterios rectores al legislador, lo que lo deja vulnerable a

modificaciones legislativas de quérum simple.

Toda sentencia de un drgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y

una investigacion racionales y justos.

En consecuencia, quedatda buscatlo por vias de consagracion indirecta'®. Es

decir, tratados internacionales ratificados por Chile, doctrina y jurisprudencia.

Por lo extenso de este tema, que excede a los objetivos del presente trabajo, nos
limitaremos a mencionar tratados internacionales donde podemos encontrar este
derecho, que ratificados, pasan a formar parte del bloque constitucional de derechos
fundamentales en Chile!®, por la via del reenvio que realiza el art. 5° inc. 2 de nuestra

Constitucion Politica.

En nuestro caso los instrumentos internacionales relevantes son la Convencién
Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El primero, en el contexto interamericano,
lo consagra en el art. 8.2 [(...) medios adecnados para la preparacion de su defensa;(...)] y el
segundo, a nivel mundial, en su art. 14.3 [(...) A disponer del tiempo y los medios adecnados para

la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion; (...)).

No podemos olvidar que este derecho se encuentra vinculado al derecho de
defensa en una relacion de instrumentalidad, en la medida en que es necesario para que
los litigantes puedan desvirtuar las alegaciones de la parte contraria, o justificar las

propias, y en ltimo término, hacer efectivo el derecho a la tutela judicial.'”

Finalmente, cabe indicar que se acostumbra distinguir proyecciones de este

derecho: derecho a proponer prueba, derecho a la admision de los medios probatorios

14 ROCCA DI1EZ, Francisco, Derecho a la prueba y carga probatoria en el procedimiento laboral monitorio (Memotia para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santiago, Chile, 2014) pp.
11 y ss. No obstante el autor no alude a una consagracion directa, se obtiene a contrario sensu de lo que entiende
por consagtacion indirecta en p. 11.

15 Thid

16 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, E/ blogue constitucional de derechos en Chile, el pardmetro de control y consideraciones
comparativas con Colombia y México: doctrina y jurisprudencia (Revista Estudios Constitucionales, Universidad de
Talca, N°2, 2015). P. 11.

"P1CO TJUNOY, Joan, E/ derecho a la prueba en el proceso civil (Editorial José Maria Bosch, Barcelona, Espafia, 1996)
pp- 35, 37. Respecto al punto MONTERO, Juan, cit. (n.13) p. 101, 103, sefiala que no se vulnera el derecho a
prueba si no ha existido asimismo una vulneracion al derecho de defensa. Pero la exigencia de una indefension
material que tenga trascendencia en el fallo vendria a hacer perder sustantividad al derecho, en cuanto “no serfa
propiamente un derecho, sino un elemento dentro de un derecho mas general”.

112 1



ISSN 2452-4263 Revista de Estudios Tus Novum, vol 11 n°1, 2018

LA PRUEBA ILICITA EN EL ACTUAL PROCEDIMIENTO. .. [pp. 107 —152]
presentados, derecho a la prictica de los mismos y el derecho a una ponderacién
racional'®.

b) La prueba como carga

Otro asunto igualmente interesante cortesponde al tema de la prueba como
carga para las partes. Esta puede ser vista como la contracara de la prueba como derecho,
pues si entendemos que debe otorgarse a las partes la posibilidad de sustentar sus
alegaciones por medios de prueba, también existe un grado de responsabilidad de aquella

parte en proveer los medios necesatios para que se acoja su pretension.

En igual orden de ideas, podria afirmarse que mas que una regla de prueba es
una regla de juicio puesto que, en lugar de distribuir la prueba, “reparte las consecuencias
de la falta de prueba o certeza”!®. La carga de la prueba entendida como regla de juicio
tiene, entonces, como principal destinatario al juez (e indirectamente a las partes) pues
constituye una serie de criterios que se dirigen a ¢l para que la cuestién no permanezca
imprejuzgada y a la vez, se elimine cualquier arbitrariedad?.

Sin 4animo de extendernos sobre el punto, en relacién con la actividad probatoria
de oficio, no puede decirse que esto signifique desechar la idea de carga de la prueba, sino
cuando constituya una competencia exclusiva del juez, es decir, que tenga este ultimo el

monopolio de la prueba, y nada quede a probar por las partes?!.
3. Limites del Derecho a prueba

Bien sea este un derecho fundamental, conforme a lo ya razonado, no es a la
vez un derecho absoluto, ya que reconoce limitaciones en su ejercicio. En algunos
derechos la proteccién es absoluta, y en otros se permite la afectacion por el constituyente
(de estar regulado en la Constitucién) o por el legislador, pero en ningun caso, que la
afectacién sea de tal magnitud que se vulneren los derechos en su esencia, o se impongan
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio, en conformidad al art.
19 N° 26 de nuestro texto constitucional.

Esta limitaciéon de los derechos puede explicarse oportunamente por la
necesidad de respetar otros derechos fundamentales involucrados en el contexto

18 Entre otros, véase, MONTERO, Juan, cit. (n. 5) p. 101, 103;

19 PEYRANO, Jorge, La carga de la prueba (Disponible en https:/ /letrujil.files.wordpress.com/2013/09/38jorge-
w-peyrano.pdf) p.959

20 Véase, FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, Presunciin de inocencia_y carga de la prueba en el proceso penal (Tesis para
optar al grado de Doctor en Derecho, Universidad de Alicante, 2004. Disponible en
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/11013/1/Fernandez-Lopez-Mercedes.pdf) p. 136. El autor
distingue en la carga de la prueba formal (aquella que corresponde a las partes de buscar los medios de prueba
necesarios, valorar la necesidad de su practica, solicitar la practica, y practicarlos ante el érgano jurisdiccional)
de la material, que es la dirigida al juez.

21 VASQUEZ GUINEZ, Claudia, Ro/ del juez en el nuevo proceso civil en relacion a la carga de la praeba (Tesis para optar
al grado de magister en Derecho, Universidad de Concepcion, 2014. Disponible en:
http://repositorio.udec.cl/bitstream/handle/11594/1660/ Tesis_Rol_del_Juez_en_el_nuevo_proceso_Civil.I
mage.Marked.pdf?sequence=1) P.28 - 30
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judicial??. Dada la oposicién de intereses envueltos en un litigio ante un 6rgano
jurisdiccional resulta claro hoy en dia que no pueden valerse las partes (o el Estado, en
su caso) de todos los medios de que dispongan para obtener la satisfacciéon de sus
pretensiones u objetivos. Tal es una nocién propia de todo Estado Democratico de
Derecho, pues lo contrario implicatia el logro de cualquier objetivo pasando por encima
de toda norma y derechos consagrados por nuestra Carta Fundamental.

En relacién con los hechos a probar, no todos son permitidos. Mas para que lo
sean, deben cumplir una serie de requisitos. Deben ser pertinentes, sustanciales y
controvertidos?. Estos tres ultimos requisitos podemos encontratlos tanto en el art. 318

CPC, en materia civil, como en el art. 453 CT, en materia laboral.

Una util clasificacion de los limites de la prueba nos la provee Joan Picé, el cual
distingue entre los limites intrinsecos y extrinsecos. Los intrinsecos son todos aquellos
presupuestos o condiciones que debe reunir todo medio de prueba en general
(pertinencia, utilidad y licitud) mientras que los extrinsecos se refieren a todas aquellas
formalidades de proposicion del medio en particular?%. Nos abocaremos a los primeros,
pues son los que mas se aproximan al objeto de este trabajo, en especial, la licitud, cuyo

tratamiento se enfocara en el segundo capitulo.
a) Pertinencia

Lo primero al respecto es aclarar que, al hablar de pertinencia, la cualidad de
pertinente se predica respecto al medio probatorio, no del hecho a probar. En términos
mas precisos, la pertinencia se da como un vinculo entre lo que son los hechos a probar
y los medios probatorios presentados, y es por tal razén que la pertinencia de esos medios

no puede explicarse sin relacion a los hechos que se pretenden acreditar?.

Para el profesor Mosquera, un hecho pertinente serfa aquel que, sin integrar
esencialmente el conflicto, se vincula a ¢l y es necesario para la resolucién del 6rgano
jurisdiccional®®. Por otro lado, podemos nosotros afirmar que un medio de prueba

pertinente, serfa aquel que guarda vinculacién con el hecho a probar.

A la vez, la relacion de pertinencia no significa, en modo alguno, un signo de
eficacia de la prueba respecto a su eventual resultado, pues su admisioén es independiente
de toda posibilidad de que aquel medio permita dar los hechos por acreditados, pues
aquello se determinard una vez practicada toda la prueba, y no en una etapa procesal
previa?’.

22 Véase, a este respecto, la teorfa externa de los derechos fundamentales tratada por CIANCIARDO, Juan, Los
limites de los derechos fundamentales (Revista Dikaion, Vol. 15, N°10, 2001, pp.53-73, Universidad de La Sabana,
Cundinamarca, Colombia) p.69

23 CABEZAS PINO, René, cit. (n. 6), p. 65

24 PICO 1 JUNOY, Joan, cit. (n. 19) p.40

25 MONTERO, Juan, cit. (n. 5) p. 153

26 MORALES, Eduardo, Explicaciones de derecho procesal (Tomo 11, Memoria para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, 1987,) p.145. Cit. por CABEZAS PINO, René, cit. (n. 7) P.65
27, PICO 1 JUNOY, Joan, cit. (n. 19) p.55
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Su fundamento se encuentra en la economia procesal, ya que serfa un sinsentido
preguntarse sobre la admisibilidad de alguna prueba si su adquisicion fuera, en cualquier e
caso, inutil?® o]
b) Utilidad

Esta no se dari en 2 situaciones?’:

a) Cuando el medio de prueba presentado no sea adecuado para verificar las
afirmaciones de hecho que pretenden ser probadas por la parte.

b) Cuando el medio de prueba sea superfluo. Por ejemplo, se presentan dos
pruebas periciales con el mismo fin; o el medio de prueba ya se habfa practicado con
anterioridad.

II1. LA PRUEBA ILICITA
1. ¢Qué es la prueba ilicita?

Tal como adelantamos en el capitulo anterior, la licitud es uno de los limites
generales que se imponen en materia probatoria a todo litigante que pretenda justificar
sus alegaciones en el juicio. El tratamiento especial que hacemos de esta figura en el
presente acapite se explica en la necesidad de depurar todo el arsenal conceptual, de
establecer limites claros entre cada creacion similar de la doctrina y jurisprudencia, para
finalmente abocarnos sin problemas en el analisis de la prueba ilicita laboral, regulada en
el art. 453 CT.

Como una definicion general y provisional, diremos que la prueba ilicita es

aquella que se ha obtenido o producido con infraccién de derechos fundamentales.

Sobre esta concepcion trabajaremos, analizando cada uno de sus elementos, y
al final del apartado verificaremos si tal concepto es satisfactorio o no, para encargarnos,

en el ultimo caso, de las pertinentes correcciones.
2. Momento en que se produce la ilicitud
a) Fuentes y medios de prueba

Para determinar este momento, es preciso recurrir a una difundida distinciéon

entre lo que son las fuentes y los medios de prueba.

28 'TARUFFO, Michele, Ia prueba de los hechos (Traduccién de Jordi Ferrer Beltran, Segunda edicion, Editorial
Trota, Madrid, 2005) p. 364. Cabe destacar que la expresion witil no esta usada con la mayor precision, en
cuanto la utilidad y la pertinencia son elementos diferentes. Una parte de la doctrina y jurisprudencia solo
distinguen la pertinencia y licitud como criterios, pero consideramos necesario sefialar ambas posturas.

22 MONTERO, Juan, cit. (n. 5) p. 156, 157

30 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, La prueba ilicita: la regla de exclusion probatoria y sus excepeiones (Revista Catalana
de Seguretat Publica, Mayo, 2010, pp.131-151) p. 133.
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En relacién con las fuentes de prueba, Claudio Meneses, en base a la raiz
etimol6gica de la palabra (del latin fontem, fons), la cual refiere a aquello que significa un
“punto de origen” del cual emana algo, dird que son el principio o fundamento de la
informacién sobre los hechos, que por consiguiente se ubican fuera y con anterioridad al

juicio, y que se componen por personas y cosas3!.

Al respecto, y de manera preliminar, podria sefialarse el cardcter extrajuridico
que tendrian las fuentes de prueba, en cuanto su existencia estarfa desprovista de todo
caracter juridico, del que resultarfan imbuidas una vez aportadas al juicio como medios.
Por ello, la ley no debiera regular las fuentes, si no, la actividad procesal en virtud de la

cual éstas se incorporan al proceso, los medios*.

Sin embargo, una disquisiciéon mas detallada de Meneses lo lleva a afirmar que
pese a que esta caracteristica se presenta en la mayoria de los casos, hay ciertos supuestos
en donde la fuente estd innegablemente dotada de un caracter juridico, como serfa en los
casos de una escritura publica o documentos con firmas autorizadas ante notario, los

cuales tendtfan en su raiz una base legal33.

Por otro lado, de atribuirle tal caricter extrajuridico, no cabria hablar de la
ilicitud de la fuente de prueba, como suelen hacerlo los autores al tratar el tema de la
prueba ilicita®, pues tales calificaciones no existen sino en el entorno del derecho,
predicandose respecto de conductas, cosas, hechos o fenémenos de relevancia juridica y,

que por tanto, son juridicos en el sentido mas estricto.

Lo ilicito (en los términos mas generales que podamos usar esta expresién) no
es sino lo opuesto a lo licito, es decir, lo establecido o permitido por la ley, y tal
calificacién implica una valoracién de la juridicidad de la fuente, lo que es realizar una
medicién de la “porcién” de legalidad en esa fuente. Por tanto, las fuentes efectivamente
poseen un caracter juridico, el cual es medible.

Respecto a los medios de prueba, ayudindonos nuevamente del trabajo
conceptual de Meneses, el cual atendiendo a la rafz etimoldgica (del latin medius, la que
traducida significa “método o instrumento para lograr algo”) los define como personas y
cosas que poseen informacién util y que la ley considera idéneas para el desarrollo de la

actividad probatoria, para cumplir los fines procesales de la prueba judicial .

Por otra patte, Pérez Ragone y Nuflez Ojeda’® los comprenden como el

conjunto de formalidades que establece el legislador para incorporar a un proceso las

31 MENESES PACHECO, Claudio, Fuentes de prueba_y medios de prueba en el proceso civil (Revista Tus Et Praxis, Vol.
14, N°2, 2008, Universidad de Talca, pp. 43-86) pp. 57 s.

32 Sobre esto ultimo, MONTERO, Juan, cit. (n. 5) pp. 437 s.

3 MENESES, Claudio, cit. (n.33) p.60

3 Véase, a modo ejemplar, WELDT UMANA, Anderson, Practica en el procedimiento de aplicacion general y los recursos
procesales (Editorial Metropolitana, Santiago, Chile, 2015) p. 158. Sefiala que la ilicitud se predica respecto a la
fuente de prueba, y no necesariamente respecto del medio de prueba en si mismo.

3 Meneses, Claudio, cit. (n.33) p.61

3 PEREZ RAGONE, Alvaro; NUNEZ OJEDA, Raul, Manual de Derecho Procesal Civil: Proceso ordinatio
de mayor cuantfa (Legal Publishing, Santiago, Chile, 2014) p.150
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fuentes de prueba. Esta definicién, entonces, alude a ellas como un conjunto de
formalidades.

Ahora bien, es posible aceptar ambas concepciones, pues tal como lo
mencionamos unas paginas atras, la nocioén de prueba tiene varios sentidos los cuales son
todos aceptables en la medida en que se tengan presente las varias caras de esta figura.
Asi, decfamos que se le entienden frecuentemente en el uso juridico como los
instrumentos que se proveen al juez para su conocimiento, el procedimiento por el cual
se forman e incorporan, o incluso como la actividad 16gica hecha por el juez en cuanto a
los instrumentos presentados, y el resultado de esa actividad.

En consecuencia, el entender los medios de prueba como un conjunto de
formalidades podtia ilustrarse de la siguiente manera: ante una persona que posee un
conocimiento de ciertos hechos relevantes en un juicio, en razén de habetlos presenciado
por sus sentidos (fuente de prueba), su introduccion al proceso se realiza mediante la
produccién de la prueba la cual consistira en un acto de deposicién que debera revestir
ciertos requisitos establecidos por la ley. En otras palabras, un acto formal regulado por

el ordenamiento juridico.
b) Fuentes y medios ilicitos

Aplicando lo recién expuesto al tema de la prueba ilicita, se aprecian importantes
repercusiones en orden a determinar el momento en que se produce la ilicitud que
justifica la exclusion: si es en la obtencién de la fuente, o en su practica como medio
probatorio.

Dentro de la primera categoria de autores, pot ejemplo, Pic6 I Junoy considera
una prueba como licita cuando no existe infraccién de derechos fundamentales ni en la
obtencién preprocesal del elemento probatorio ni durante la practica del concreto medio
de prueba®. Se desprende de ello, entonces, que la ilicitud no solo se da al vulnerar
derechos fundamentales en la obtencién de fuentes de prueba, sino que también dentro
del contexto del litigio.

De una opinién contraria es otro grupo de autores, entre estos, Montero, el cual
considera que la licitud puede solo afectarse al momento de la obtencién, y no asi en la
practica del medio de prueba, pues alli lo que mas puede llegar a existir es una realizacion
de la prueba de forma ilegal, contraviniendo la norma que la regula, mas no una ilicitud,
lo que es propio de las fuentes. En el mismo sentido, Zapata, que sin petjuicio de lo
antetior, justifica la exclusién dentro del proceso en razén de los articulos 5° y 6° de la

Constitucién, en virtud de los cuales constituye un limite a la jurisdiccion el respeto a los

37, PICO 1 JUNOY, Joan, cit. (n. 19) p. 61.

3 MONTERO, Juan, cit. (n. 5) p. 158. Con todo, parece reconocer que en la actividad de incorporacién al proceso
de las fuentes pueden afectarse una serie de derechos, en cuyo caso, la admisibilidad estard supeditada a un
grado de intervencion razonable y justificado, y dependerd de la naturaleza del derecho vulnerado. Véase, pp.
161-163.

X
o
o

—

Con forr



ISSN 2452-4263 Revista de Estudios Tus Novum, vol 11 n°1, 2018
LA PRUEBA ILICITA EN EL ACTUAL PROCEDIMIENTO. .. [pp. 107 —152]

derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, siendo en definitiva, indiferente

que se produzca la vulneracién dentro o fuera del proceso®.

Con todo, las discusiones al respecto parecen carecer de relevancia si se tiene
en cuenta la principal caracteristica de la prueba ilicita, que consiste en la afectacién de
derechos fundamentales. En este orden de ideas, no parece que lo apropiado sea atender
a si la vulneracién se produce en la obtencién o en la practica de la prueba (aunque el
primer supuesto sea mucho mas frecuente que el segundo), pues la afectacién de tales
garantfas impedirdn, en principio y por regla general, la incorporacion al proceso.
Claramente, en el evento de que el legislador expresamente se haya referido a algin
momento en especifico en el que deba operar la regla de exclusion, habra que atenerse a

éste. Lo que proponemos se aplica a los casos no previstos por norma juridica expresa.

Por otro lado, la doctrina que distingue entre la vulneraciéon de normas
materiales y procesales, asociando la una a un momento pre-procesal y la otra, valga la
redundancia, al interior del proceso, no estarfa en lo correcto, dado que es posible una
vulneracién de derecho material dentro del proceso, como ocurrirfa si un testigo se viera
constrefiido a declarar en un determinado sentido. Con todo, casos como este dltimo son
excepcionales, y la regla general sera que la ilicitud en la produccion derivarda de una
violacién de derecho procesal®’

¢) Entidad de la ilicitud y principio de proporcionalidad

Aclarado lo anterior, podemos observar que solo nos hemos referido a los
supuestos de vulneracién de derechos fundamentales, los que, como dijimos, en
principio, justifican la exclusién sea en la obtencién o en la produccién del medio
probatorio. Sin embargo, existen ciertos casos en los cuales se permitira la obtencién o
incorporacién de pruebas que afectan el ejercicio de derechos fundamentales o que
infringen la legalidad ordinaria.

i) Vulneraciones de derechos fundamentales o de legalidad permitidas

Este tipo de transgresiones deben ser atendidas apropiadamente, pues como ya
adelantamos, lo tnico que parece constituir un limite razonable a la garantia de las partes
de presentar medios de prueba (salvo los requisitos generales) es el mantenimiento de un
estado de indemnidad de las partes y terceros en el ejercicio de sus derechos
fundamentales, los que por su jerarquia en el orden constitucional del Estado de Derecho

no son susceptibles de afectaciones arbitrarias y desmedidas.

El primer paso en esta direcciéon serd buscar alguna norma en la materia que
regule la exclusion de la prueba ilicita, por cuanto el legislador puede optar, en ciertos
casos, por permitir afectaciones de poca entidad, o en las que existan intereses procesales
de mayor relevancia. Baste comprobarlo en nuestro ordenamiento en las materias ya

anunciadas. En la Ley de Tribunales de Familia, el art. 31 parte final, que consagra la regla

3 Véase por todos, ZAPATA, Matfa Francisca, La prueba ilicita (Lexis Nexis, Santiago, Chile, 2004). p. 47.
40 GUILHERME MARINONI, Luiz; CRUZ ARENHART, Sergio; NUNEZ AVILA, René, cit. (n. 2) p. 280 y ss.
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de exclusion por ilicitud dispone, expresamente, que el juez fundadamente debera excluir

las pruebas que: =
o]

(...) hayan sido obtenidas con infraccion de garantias fundamentales. 1as demds serdn

admitidas y se ordenard su rendicion en la andiencia de juicio respectiva.

Por tanto, la expresion “las demds seran admitidas” claramente significa que estd
permitida la incorporacién de pruebas que no afecten garantias fundamentales. En
materia penal, el art. 276 inc. 3 del Cédigo Procesal Penal es de igual tenor*l.

Por otro lado, el art. 453 N°4 inc. 3 CT es claro al sefialar la exclusién de pruebas
obtenidas directa o indirectamente por medios ilicitos o por actos que impliquen
vulneracién de derechos fundamentales.

Otros supuestos de afectaciones de derechos son de bastante frecuencia en el
ambito penal, por ejemplo, en materia de diligencias intrusivas, donde se permite previa
autorizacion judicial la afectacion de derechos. Entre estos, la realizacion de exdmenes
corporales cuando la persona se niega a los mismos (art. 197 inc. 2 CPP); la incautacién
de objetos y documentos (art. 217 CPP); la interceptacion de telecomunicaciones (arts.
222 a 225 CPP). A pesar de que estas situaciones no son de regulacién de prueba ilicita
como tal, es claro que en estas diligencias el objetivo principal es profundizar la labor
investigativa del Ministerio Pablico por medio de la obtencién de evidencias que puedan
ser incorporadas posteriormente como medios de prueba en el juicio. Por tanto, la
relacién es evidente.

En el ambito civil, Montero sefiala que, en supuestos similares, en que la
actividad probatoria dentro del proceso para incorporar ciertas fuentes la realiza el juez,
y la intervencién es minima (como son los casos de reconocimientos corporales o analisis
de sangre, por ejemplo, en casos de filiacién), podrian admitirse. Sin embargo, no podrian
imponerse a las partes (al contrario de lo que sucederfa en sede penal), sino que tendrian
un cardcter de carga procesal® y, por lo tanto, su cooperacién o su resistencia incidirfa

en el eventual resultado del juicio a favor o en contra de esa parte.

Sin perjuicio de ello, aclaramos que el autor sefiala lo anterior a propésito de
derechos absolutos (vida e integridad fisica), pero respecto de derechos relativos (como
la privacidad de las conversaciones) u otros derechos su vulneracién conducird a la
inadmisién de la prueba. Muy excepcionalmente se permitirfa su incorporacion al
proceso, a pesar de la responsabilidad del causante®.

4 GARCIA SUAREZ, Ignacio, Ia prueba ilicita en el nuevo procedimiento laboral (Revista de Derecho Laboral y
Seguridad Social, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, Vol.1 N°2, 2013) p.41 Sefiala al respecto que
aun en el procedimiento penal podria darse la exclusion de pruebas que vulneren normas de rango
infraconstitucional que amparen derechos fundamentales, en razén del articulo 159 CPP. Uno de sus elementos
de operatividad es el perjuicio, el cual existe cuando la inobservancia de las formas procesales atenta contra las
posibilidades de actuacién de cualquiera de los intervinientes en el procedimiento, lo que ha llevado a vinculatlo
con el debido proceso y la igualdad entre las partes, y justificando, en dltimo término, la exclusién. De todas
maneras, es un asunto discutido en docttina.

42 MONTERO, Juan, cit. (n. 5) pp. 161, 162

4 Ibid p. 162,163
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En los casos en que no tengamos norma que habilite tal vulneracién debera el
juez ponderar los intereses involucrados*, es decir, aplicar el principio de
proporcionalidad. Y en todo caso, debera hacerlo respetando los limites esenciales de los
derechos del afectado®.

ii) Principio de proporcionalidad

En relaciéon con el principio de proporcionalidad, corresponde recordar la
estructura basica de aquel principio. Bordali Salamanca*, siguiendo la concepcién del
Tribunal Constitucional Aleman, distingue:

a. Idoneidad: Que sea adecuado, es decir, eficaz para el logro de los fines o tesultados
deseados.

b. Necesidad: El acto restrictivo de derechos solo puede proceder cuando no haya
otro medio, igualmente eficaz, que pueda alcanzar el fin propuesto sin restringir

derechos, o hacerlo de manera menos gravosa.

c.  Proporcionalidad en sentido estricto: Significa una prohibiciéon de sobrecargar al
titular de derechos con medidas que signifiquen para él una carga desproporcionada

en relacion con el interés general que se desea preservar.

De esta manera, la diferenciacién en el trato conlleva un anilisis de la
razonabilidad de la medida. Y esa razonabilidad puede hallarse a través un juicio de
ponderaciéon. Tamayo Zuluaga da cuenta de la relacién entre la proporcionalidad y
ponderacién, pues es mediante esta ultima por la que se establece la primera, toda vez

que, como concepto relacional, los extremos de la relacién deben ser sopesados®.

El autor, en este respecto, explica que la ponderacion es una operacién que se
realiza en el caso en concreto y, por tanto, no garantiza una articulacion sistematica de

todos los principios juridicos, lo que resulta criticable dado que se sacrifica la certeza y

4 Puede observarse que, evidentemente, aun en los casos en que el juez cuenta con habilitacién legislativa para
proceder contra garantias fundamentales, estas no son mas que eso: habilitaciones, por lo que de todas maneras
operara una actividad de ponderacién de intereses involucrados por parte del juez, como si no hubiera tal
norma. La diferencia parece radicar en una especie de presuncién de legitimidad de la que gozara en caso de
que exista habilitacién normativa, pues la regla de exclusion en atencién a pruebas obtenidas ilicitamente en
tales diligencias sera conocida por el mismo juez que autorizé tales diligencias y, por lo tanto, no tendra mucho
sentido para ¢él dejar de considerar pruebas que se obtuvieron a pattir de un proceder que él mismo autoriz6.
En este sentido (y remitiéndonos al proceso penal), podemos indicar que aun cuando no existicran estas
habilitaciones expresas y que regulan diligencias intrusivas, serfa posible autorizar limitaciones de derechos en
actuaciones del procedimiento en razén del art. 9 CPP, pero siempre sometido a la autorizacién previa del juez,
el que como hemos dicho, debera realizar una actividad de ponderacion.

45 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, cit. (n. 32) p. 135. Sefiala, por otro lado, las criticas que se alzan respecto a
estos criterios de afectacién esencial o accesoria, por la dificultad que entrafia una delimitacion razonable,
produciéndose, a veces, resultados contradictorios.

46 BORDALI SALAMANCA, Andrés, Temas de Derecho Procesal Constitucional (Editorial Fallos del Mes, Universidad
Austral de Chile, 2002) pp. 68, 69

4T TAMAYO ZULUAGA, Oscar, E/ Principio de proporcionalidad y restriccion a derechos fundamentales en el proceso penal
(Especializacién en derecho penal probatorio) Universidad de Medellin, 2013) pp. 29, 30. Véase
en:http://repository.udem.edu.co/bitstream/handle/11407/113/El1%20principio%20de%20proporcionalida
d%20y%20restricci%C3%B3n%20a%20derechos%20fundamentales?20en%20el%20proceso%20penal.pdf?
sequence=1
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seguridad juridica al no aludir a criterios generales, y siendo, por ello, una solucién
irracional y poco confiable.

De tal manera, la forma de salvar aquéllo, es lo que denomina la férmula del
peso, que consiste en considerar algunas variables adicionales: el peso abstracto del
principio y la seguridad de las premisas. Adicionalmente, en los casos en que los
principios tengan igual peso, jugara un importante rol la carga de la argumentacion, que
resguarda el principio in dubio pro libertate, el cual implica que ningin principio
contrario a la libertad o igualdad juridica puede prevalecer, sin que se invoquen a su favor
razones mas fuertes*s.

En materia de prueba ilicita esto no puede tener menor relevancia, toda vez que,
sea en materia penal, o en el resto de la normativa, los bienes juridicos afectados mediante
su incorporacioén son, asimismo, la libertad, o la igualdad juridica. La libertad, en cuanto
toda incorporaciéon de prueba obtenida con vulneracién de derechos implica una
constriccién o coercion del ambito de actuacién o privacidad personal de una de las
partes. Mientras que la igualdad juridica se ve afectada por sufrir una de las partes un
atentado contra las posibilidades de defender sus afirmaciones por la adquisicion injusta

de medios de la contraparte, que por apartarse de la legalidad ha logrado una ventaja

indebida.

Pese a lo obviedad de la siguiente afirmacion, cabe seflalar que ninguna actividad
de ponderacién puede llevar a la incorporacién o valoracion de medios de prueba que
por ello afecten el contenido esencial de los derechos garantizados por la Constitucion,
tal como lo asegura su articulo 19 N° 26, ni tampoco aquellos que petjudiquen la dignidad
de la persona, como serfa el caso de una confesion obtenida a través de tortura, pues no

es posible invocar interés alguno que sea proporcionalmente oponible.

Por dltimo, corresponde destacar que es este andlisis de proporcionalidad el que
ha llevado a admitir en supuestos precisos prueba ilicita. Estos son estudiados por las
teorfas atemperadoras de la prueba ilicita, por ejemplo, cuando se invoca en beneficio del

propio acusado® o cuando los agentes estatales han actuado de buena fe.
3. Figuras similares a la prueba ilicita

Principalmente por parte de la doctrina penalista se han acufiado una serie de
términos para aludir a ciertas figuras que se clasifican segtin la naturaleza de la norma
vulnerada, o la naturaleza de la vulneracién misma. Armenta Deu explica que esta
diversidad de perspectivas se da, por un lado, por las diferentes connotaciones

sociopoliticas que han configurado las reglas de exclusién en cada ordenamiento juridico,

8 Ibid pp. 31-35.

4 ARMENTA DEU, Teresa, La prucba ilicita (Segunda edicién, editorial Marcial Pons, 2011, Madrid, Espafia)
p.187

50 Véase, infra pp. 23 y ss. Respecto de las posturas doctrinales y jurisprudenciales que aceptan la incorporacion
de prueba ilicita en ciertos casos (doctrinas atemperadoras).
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y por otro, que a ecllo contribuye la ausencia de un régimen legal, o la falta de

sistematicidad del mismo, en lo que a esta materia respecta®. I\
o

Nos encargaremos de referirnos brevemente a éstas, pues posteriormente serin
de suma utilidad para descubrir el alcance de la proteccién de la legislacion laboral en este
ambito.

a) Prueba ilegal o irregular

Es aquella prueba que se ha obtenido o incorporado con la infraccién de normas
juridicas que no ostentan un rango fundamental. En otras palabras, de legalidad ordinaria.

Carocca, entre otros, dird que incluyen tanto las fuentes de prueba logradas de
modo ilegal, y las practicadas sin observar el procedimiento legal establecido®?, sin afectar

derechos fundamentales.

De esta manera, la ilegalidad puede darse respecto de transgresiones de derecho
material, o derecho procesal. Como ejemplo de transgresion de derecho procesal, cabria
la declaracion de un testigo que no ha sido precedida de juramento, en los casos en que
lo requiera la ley. Ejemplo de transgresion de derecho material, lo serfa una diligencia de
entrada y registro, con consentimiento del propietario o encargado del lugar, en que no
se entrega certificado que acredite la realizacién de la diligencia, en contravencion al art.

205 inc. 2 CPP.

Vemos entonces que, nuevamente, la distincién entre fuentes y medios de
prueba tiene relevancia. Mas clara al respecto parece la definiciéon de Miranda Estrampes,
que la comprende como “(...) aquella obtenida, propuesta o practicada con infraccién a
la normativa procesal que regula el procedimiento probatorio pero sin afectacién nuclear

de derechos fundamentales”33.

Respecto a su exclusion, correspondera al juez determinar si el quebrantamiento
al requisito legal tiene el caracter de esencial o no, acudiendo con esta finalidad al

principio de proporcionalidad.

Y finalmente, en cuanto a la extension de tal exclusion, y siguiendo el mismo
tenor de lo recién mencionado, pensamos que debe igualmente existir una ponderacién
del tribunal al fijar los limites de la misma, a través del examen del perjuicio provocado,
o del eventual petjuicio que puede producir su incorporacion en el proceso. Asimismo,
debera evaluar la posibilidad de reparar el petjuicio por otras vias, o recutsos.

En palabras similares, Miranda Estrampes sefiala que quedatia regida por la
nulidad de los actos procesales, no aplicandose el régimen de eficacia refleja respecto a
evidencias obtenidas licitamente pero originadas en su fuente por un medio ilicito (prueba
derivada), el cual serfa exclusivamente aplicable a la prueba ilicita, e incluso admitiéndose

51 ARMENTA DEU, Teresa, cit. (n. 51) pp. 34 s.
52 CAROCCA PEREZ, Alex, cit. (n. 8) p. 309. En términos similares, ZAPATA, Marfa Francisca, cit. (n. 33) p. 23
3 MIRANDA ESTRAMPES. Manuel, cit. (n. 32) p. 133.
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en ciertos casos, su subsanacion o convalidacion®*. Un anilisis mas detallado de la nulidad
se vera en el tercer capitulo de este trabajo, en la seccion relativa a los mecanismos para

impugnar la prueba obtenida por medios ilicitos.

Hacemos presente que, de todas maneras, en una amplia gama de casos en los
que puede producirse infracciéon a garantfas fundamentales de las personas, también
puede tener lugar una infraccién a la legalidad. A este respecto, Nufiez y Correa, destacan
esta situacién, pues los derechos fundamentales consagrados tanto en la Constitucién
como en Tratados Internacionales, normalmente se desarrollan por el ordenamiento a
nivel legal. Sin embargo, tal relacion no es necesaria en todos los casos, e incluso pueden
conjugarse en una variedad de combinaciones posibles, en las se infringen, o ambas

disposiciones, o solo una de ellas, cualquiera sea ésta’.
b) Prueba ilegitima

Otra denominacién similar es la de prueba ilegitima, la cual cortespondera a
toda aquella que haya sido obtenida mediante una infraccién de norma procesal. De tal
manera, al tratar este tema debe entenderse en oposicién a la prueba ilicita, la que

corresponderia a una transgresiéon de norma material>.

Con todo, si la vulneracién de norma procesal implicase una afectacion de
derechos fundamentales, cabtia consideratla como prueba ilicita, debiendo excluirse, en
consecuencia, tanto el material probatorio que adolece de la ilicitud, como todo aquel
derivado de é1°7.

Puede notarse la similitud con la figura anterior, pero la 6ptica diferente se
centra, en este caso, en la diferenciacién entre normas sustantivas y procesales, la cual es
una clasificaciéon muy propia de la doctrina italiana al tratar el tema de la ilicitud’®. Al
contrario, el tema de la prueba irregular atiende a la infraccién de la legalidad ordinaria,
sin distinguir, en principio, a la naturaleza de la norma vulnerada (material o procesal),
centrandose, en su lugar, en el rango de tal precepto para evaluar si la prueba es ilicita o

irregular.

54 jdem

55 Véase, NUNEZ OJEDA, Rail; CORREA ZACARIAS, Claudio, I prueba ilicita en las diligencias limitativas de derechos
Sfundamentales en el proceso penal chileno. Algunos problemas (Revista Ius et Praxis, Afio 23, N° 1, 2017, pp. 195 - 246)
p. 214, 215. Como ejemplo de lo primero, cita el caso del ingreso sin autorizaciéon debida de un policia a
domicilio particular, lo que contraviene tanto el art. 19 N°5 CPR como los arts. 9°, 205 y 206 CPP, los cuales
regulan el allanamiento de morada.

56 CAROCCA PEREZ, Alex, cit. (n. 8) pp. 309, 310; ARMENTA DEU, Teresa, cit. (n. 51) p. 37; MIRANDA
ESTRAMPES, Manuel, cit. (n. 32) p. 133.

57 En igual sentido, ARMENTA DEU, Teresa, cit. (n. 51) pp. 37. Alude al supuesto de escuchas telefonicas que
no preservan las formas prescritas legalmente, pero que, como puede facilmente apreciarse, implican una
afectacion de garantias constitucionales.

38 CAROCCA PEREZ, Alex, cit. (n. 8) pp. 309, 310. También se refiere a la poca utilidad de este criterio en nuestro
ordenamiento, en cuanto lo realmente relevante para determinar si estamos ante una prueba ilicita es ver si se
infringen o no derechos fundamentales (al menos en el imbito penal). Tal categorizacion se debe a NUVOLONE,
Pietro, Le prove vietate nel proceso penale nei paesi di diritto latino (Rivista Dititto Processuale, N° 3, 1996, pp. 442 y
ss.)
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¢) Prueba viciada
Respecto a esta prueba no cabe distincion alguna sobre su ilegalidad o legalidad,

sino simplemente centra su atencién en la falta de veracidad o certeza que implica su
ingreso al proceso. Suele verificarse mediante controles, entre los que se encuentran las

tachas de testigos, impugnaciones de documentos, recusaciones de peritos, entre otros®.
d) Prueba clandestina

Aquella que es obtenida de manera oculta, infringiendo la intimidad o
privacidad de las personas. Maturana y Montero, entre otros, destacan la poca
importancia que tiene esta denominacién como criterio de distincién en esta materia,
pues como puede apreciarse, configura un supuesto de prueba ilicita al atentar contra las

garantfas de intimidad o privacidad®.
4. Fundamentos de exclusion de la prueba ilicita

La presente seccidén se incardina en el conjunto de teotfas creadas por la
jurisprudencia, y (en menor grado), por la doctrina de los autores. Intentaremos descubrir
luego cuil es el fundamento aplicable en nuestro pais, y posteriormente, trasladaremos la

) } )
discusion al procedimiento laboral, lo que nos servira para interpretar los amplisimos
el

términos de su respectiva regla de exclusion.

Constitucionalmente, esta exclusién podtia ser fundada sobre los articulos 5°,
especialmente su inciso segundo, 6°, en cuanto consagra la supremacia de la constitucion,
y 19 n°3, que regula minimos obligatotios para que una decisién jurisdiccional sea vélida,

impidiendo que un acto espurio y sus consecuencias funden un fallo penal!.

No pretendemos agotar todas las explicaciones existentes en la materia. En su

lugar, solo expondremos las que consideramos mas relevantes.
a) Teorfa del efecto disuasivo (Exclusionary Rule)

Seglin esta posicion, creada por la jurisprudencia norteamericana, el
fundamento principal de la regla de exclusiéon probatoria se encuentra en la necesidad de
prevenir actuaciones lesivas de derechos fundamentales por parte de los 6rganos

policiales en la labor de investigacion.

De esta manera, la exclusién de las evidencias obtenidas por tales vulneraciones
serd un incentivo para garantizar el respeto de estos derechos o, en otras palabras, para
disuadirlos de cometer actuaciones que resultaran en una labor inutil si es que se vulneran

esas garantias, pues el tribunal no incorporara tales evidencias en el juicio.

% MATURANA MIQUEL, Cristiin; MONTERO LOPEZ, Rail, Derecho procesal penal (AbeledoPerrot.
LegalPublishing, Tomo II, Santiago, 2010) p. 871

N Thid pp. 871, 872.

6t CENDOYA ALVAREZ, Heric Orlando, La prueba ilicita, su efecto reflejo y la regla de exclusion en el proceso penal chileno
(Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, 2012) p. 7.
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Una clara desventaja de esta posicion estd dada por la necesidad de la prevencion
policial como criterio para decidir si se excluye o no tal evidencia. En otras palabras, no
existirfa dicho imperativo (de excluir la evidencia) si es que el 6rgano policial ha actuado
sin intencién de lesionar derechos fundamentales. Esto significa, en consecuencia, que
no habra certeza absoluta en cuanto a la aplicacién de este critetio®, toda vez que se
admitirfa en el proceso una evidencia ilicitamente obtenida, pero de buena fe. Buena fe,

que por cierto, es dificil de comprobatr.

Al respecto, Armenta Deu resalta una tendencia bastante criticable impuesta en
algunas sentencias de tribunales norteamericanos que tienden a desconocer este efecto
disuasorio, reemplazando la sancién de exclusién por otro tipo de remedios (civiles o
disciplinarios), lo cual, como puede notarse, abre la posibilidad a vulneraciones de

derechos fundamentales por parte de la policia sin ninguna consecuencia procesal®.
b) Nemo ex delicto conditionem sam meliorem facere potest®*

“Nadie puede beneficiarse de su propio delito”, por lo tanto, la prueba ilicita
no puede beneficiar al autor de la ilicitud. Mini Massoni, indica que esta idea apuntatfa al

profundo sentido de justicia del derecho.
¢) Igualdad de armas dentro del proceso

Garcfa Suarez sefiala en relacién con este punto, la exclusion llega a establecerse
como un mecanismo de restablecimiento de la igualdad de las partes dentro del proceso.
Atendido que la prueba ilicitamente obtenida constituirfa una ventaja indebida frente al

que obsetvé las “reglas del juego”®.

Esta teorfa sustenta la exclusion por ilicitud en buena parte de los paises que la
han regulado, pues esta morigeracién del derecho a rendir todo medio de prueba se
explica, en ultimo término, en el ideal politico del prevalecimiento de los derechos de los
justiciables frente a la busqueda de la verdad absoluta de los hechos. Este criterio se

encuentra en relacion con el siguiente.
d) Confiabilidad de la evidencia

La caracteristica fundante de la exclusion probatoria es una nocién de eficacia.
Debe descattarse la prueba ilicitamente obtenida por la falta de fiabilidad de ésta en el
proceso, o en otros términos, su déficit de aptitud para producir verdad®, esto por la
posible manipulacién de los medios de prueba. Nufiez y Correa® critican tales
afirmaciones, por cuanto es perfectamente probable que entregue material veridico y
contundente a pesar del origen espurio de éste. Véase, por ejemplo, el supuesto de un

allanamiento realizado sin causa legal que lo autorice y a través del cual se registre el

2 MINI MASSONI, Mario, La prueba ilicita en el proceso penal (Editorial Metropolitana, Santiago, Chile, 2005) p.
33.

0 ARMENTA DEU, Teresa, cit. (n. 51) p. 33 s.

04 MINI MASSONI, Mario, cit. (n. 64) p. 25.

% GARCIA SUAREZ, Ignacio, cit. (n. 43) p. 24.

% OLIVER, Guillermo, Apuntes de Derecho Procesal Penal (Inédito, Valparaiso, 2017) p. 84.

7 Véase, NUNEZ OJEDA, Rail; CORREA ZACARIAS, Claudio, cit. (n. 57) p. 217.
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descubrimiento de gran cantidad de estupefacientes. En tales casos, y como consecuencia
légica, su idoneidad para reflejar la verdad permitirfa su inclusién como medio

probatorio®.
e) Integridad judicial

Este criterio pretende evitar la incorporacion de medios probatorios ilicitos en
atencién al sinsentido que supondtfa exigir el atendimiento de las reglas impuestas por el
legislador nacional si el propio Estado vulnerara tales prescripciones, al aceptar o
consentir la obtencién y practica de material probatorio con vulneraciéon de garantias

fundamentales.

Por consiguiente, es la consagracion de la nocién de Estado de Derecho, que se
expresa en buena medida en las instituciones juridicas que regulan el ejercicio de los
poderes publicos y de las facultades de actuacioén de los privados, la que significa un limite

al actuar del propio Estado®.

Es conexo a las consideraciones tratadas sobre los fines del proceso, que como
ya vimos, pretenden alcanzar un equilibrio entre eficiencia y legitimidad, sin que, a la vez,
se deje de lado la primera, pues como lo expresa Hernandez Basualto, un nivel
minimamente aceptable de eficiencia es al mismo tiempo un requisito de la legitimidad
de un sistema”. Esto ultimo permitira explicar la complementariedad con teotias

atenuantes de la regla de exclusion.
5. Fundamentos de admisién de la prueba ilicita

Del lado opuesto de aquellos que propugnan la exclusion del material
probatorio que adolece de ilicitud, se encuentran posiciones doctrinales y corrientes
jurisprudenciales que admiten bajo ciertas premisas su incorporacion, e incluso, su
valoracion. Estas teorfas pueden enmarcarse dentro de la denominacién de teotias
atemperadoras, como bien las llama Armenta Deu quien, a su vez, encuentra en ellas
supuestos que significan la ausencia de una conexién de antijuridicidad, concepto que es
puntal estructural en la doctrina espafiola a este respecto, y que llevan a aceptar tales

atenuaciones de la regla de exclusion.

Tales teorias, si bien parten del supuesto de la necesidad de la regla de exclusion,
por las razones anteriormente expuestas, colocan en la balanza el peso de otras
circunstancias que, razonablemente y con la debida calificacién del juez de la causa,
podrian permitir considerar este material que deberfa ser, prima facie, excluido. Resultaria,

por tanto, paraddjico excluirlo del proceso por cuanto produciria una nueva vulneracién

6 CENDOYA ALVAREZ, Heric Orlando, cit. (n. 63) pp. 6, 7.

% MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, cit. (n. 32) p. 135.

7 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, La exclusiin de la prueba ilicita en el nuevo proceso penal chileno (Coleccion de
Investigaciones Juridicas, Universidad Alberto Hurtado, Santiago, Chile, 2002) p. 62

7" ARMENTA DEU, Teresa, cit. (n. 51) pp. 125 — 127. Sefiala también la peligrosidad de admitir esta nocién de
conexion de antijuricidad, en cuanto puede llevar, en dltimo término, a vaciar de contenido la regla de exclusion.
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de derechos fundamentales, ya que al impedir su uso se afectarfa la posibilidad de defensa

juridica que debe asistir en todo momento al imputado, o a las partes’. N
ol

Entre estas teorfas, por mencionar algunas, se encuentran aquellas que hacen
primar la justicia como fin en todo proceso, aquellas que distinguen la autonomia de las
normas materiales de las procesales y otras que aluden a la buena fe de quien obtiene tales

medios probatorios
a) Buena fe del actuar policial

Recordando lo dicho con antelacién, en lo relativo a la exclusionary rule
(principalmente) norteamericana, la exclusién es una respuesta al fracaso del actuar
policial al preservar los derechos fundamentales de las personas investigadas, o terceros.
Estos términos no deben confundirse, toda vez que el fundamento de esta regla es de
caracter preventivo, pues busca evitar que se cometan tales agresiones o vulneraciones, y
en el evento de producirse, se llegara a la sancion de exclusion de este material obtenido

ilicitamente.

En palabras mas simples, busca disuadir a los 6rganos policiales de actuar
infringiendo derechos, haciéndoles saber, de manera implicita y a la vez previa, que el
trabajo de investigacion realizado no tendra ningin provecho si es que no se apegan al
respeto de los detechos sefialados en las diligencias a realizar. Por consiguiente, si los
funcionarios policiales han procedido de buena fe, con la conviccién de estar actuando
conforme a derecho, no tendra utilidad la regla de exclusion, pues no ha fracasado en su

fin aleccionador toda vez que se ha ignorado que se infringfan las reglas previstas.

Se ha criticado, por un lado, por consistir meramente en apreciaciones de orden
subjetivo, lo que dificulta un control eficaz, y por otro, por implicar de todas maneras un
aprovechamiento estatal de una actuacion ilegitima y la propia ilegitimidad del ejercicio
del poder punitivo.

b) Autonomia de las normas procesales respecto de las materiales

Propone que las transgresiones de derecho material no conllevan una de
derecho procesal, ya que son ambitos independientes el uno del otro, siendo solo posible
inadmitirla cuando se infrinja el campo procesal. Es una distincién propia del derecho
italiano, la cual concibe la prueba como fenémeno judicial que tiene lugar en lo interno

del proceso’™.

Es un punto de vista criticable si atendemos a nuestro ordenamiento juridico,
al tenor de lo que sefiala Zapata. Seguin la citada autora, lo que justifica que se sancione
dentro del proceso una transgresion ocurrida fuera de éste es el art. 276 CPP, el cual no
distingue al respecto, y ain mas alla de esta disposicion, los arts. 5° y 6°, ambos de la

Constitucién que consagran, entre otras cosas y conjuntamente, el deber impuesto a los

72 Respecto a esto ultimo, véase, CENDOYA ALVAREZ, Heric Otlando, cit. (n. 63) p. 25.
7 Sobre esto ultimo, véase, HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, cit. (n. 72) pp. 74 s.
74 MATURANA MIQUEL, Cristidn; MONTERO LOPEZ, Raul, cit. (n. 61) p. 873.
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tribunales de justicia de respetar y promover los derechos garantizados por la
Constitucién y los Tratados Internacionales ratificados por Chile’. Asimismo, Cabezas
califica esta visién como miope, pues no podemos ignorar que el ordenamiento juridico
es uno solo y que funciona en una relacién de complementariedad, no de exclusion, en
principio’®.

¢) Justicia como fin de todo proceso

Considera a la prueba como figura primordial en toda actividad probatoria. No
resulta posible excluir prueba por causa de ilicitud, pues su inadmisibilidad conllevaria a
una denegacién de la justicia que deba realizarse en el caso concreto. El respeto a las
garantfas se obtendra por via de la correspondiente sancién civil o penal”. Lo relevante
serfa el interés colectivo, por sobre el individual’. Puede fundarse una posicién como
ésta especialmente en momentos de gran inseguridad ciudadana, lo que lleva a cambios
de configuracién respecto a tales tensiones, haciendo primar el endurecimiento de la

actividad investigativa (y probatoria), con la consecuente dilucién de las garantias™.

IV. PRUEBA ILICITA EN EL PROCESO LABORAL CHILENO

En la presente seccion de este trabajo, y una vez ya tratados los principales
lineamientos creados por la doctrina y jurisprudencia, analizaremos la aplicacién de cada
uno de estos a la regla de exclusién probatoria en materia laboral, la cual dispone en el
articulo 453 N°4 inciso tercero la exclusion de las pruebas que las pattes aporten y que
se hubieren obtenido directa o indirectamente por medios ilicitos o a través de actos que

impliquen violacién de derechos fundamentales.

Adelantamos, en base a esto, la distincion que puede hacerse sobre este precepto
de dos supuestos: la prueba obtenida por medios ilicitos, de una parte, y la obtenida con
violacién de derechos fundamentales, por otra. Es por ello que articularemos los
siguientes puntos respecto de cada una de ellas separadamente, ya que si bien el efecto es
en principio el mismo (la exclusién del material), los limites, principios y efectos
secundarios a considerar en su aplicacién pueden presentar importantes diferencias, los
que podran ser interpretados correctamente con la consideracion del fundamento bajo el
cual se han consagrado cada una de ellas.

75 ZAPATA, Marfa Francisca, cit. (n. 41) p. 47.

76 CABEZAS PINO, René, cit. (n. 6) p. 81.

77 CAROCCA PEREZ, Alex, cit. (n. 8) p. 311-315. Menciona el autor otros fundamentos similares, como lo son
el male captum, bene retentum, que hace primar la disponibilidad fisica por sobre el modo de obtencidn, y el criterio
de la no doble sancién por el mismo acto, en la que se rechaza la exclusion, por ya aplicarse un castigo por la
obtencidn ilicita, sea de cardcter civil, penal o disciplinario, segun el caso.

78 MINI MASSONI, Mario, cit. (n. 64) p. 23.

7 ARMENTA DEU, Teresa, cit. (n. 51) pp. 63-66.
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1. Fundamento de la regla de exclusién del articulo 453 N°4
a) De la vulneracion de garantias fundamentales

Ha sido de amplia aceptacion a estas alturas que el fundamento de exclusion, al
menos en materia penal (en donde se ha tratado principalmente este asunto en nuestro
pais), es el criterio de la integridad judicial. En efecto, pocas criticas podrian realizarse a
esta afirmacion, pues es el Codigo Procesal Penal, en razén del contexto de su dictacion,
el que se incardina en direccion a la preservacion, respeto y primacia de los derechos

fundamentales del imputado en el proceso penal.

La materializaciéon de este objetivo se aprecia en el reemplazo del sistema
inquisitivo por uno adversarial, la creacién de un Ministerio Publico regido por el
principio de objetividad en la investigacion, la consagracién de un sistema de audiencias
(en reemplazo de un sistema escrito) con un juez que tiene acceso directo a la prueba,
con un énfasis del principio de inmediacién, y en definitiva, con una serie de normas que
apuntan a la restriccion y control de toda medida que afecte detrechos o garantias
constitucionales (principalmente el art. 5° CPP).

No puede negarse que el resto de los fundamentos planteados podrian llegar a
tener alguna incidencia en esta decision legislativa, pero no pueden ser invocados como
razones principales. Al respecto, Nuflez y Correa reconocen que la norma sea capaz de
tener un fin aleccionador sobre el actuar policial, pero esto es admisible solo como una
finalidad secundaria del legislador, siendo ambos intereses, en consecuencia,

armonizables®.

Ademids, estos autores redundan en el punto, argumentando que el
reconocimiento de derechos fundamentales por parte del Estado implica un compromiso
por parte de este en orden a no desconocer aquello que se comprometi6 a defender: el

fundamento es de un innegable contenido ético®!.

Este fundamento ético es plenamente aplicable al procedimiento laboral. Pero
a nuestro pesar, poco ha sido el tratamiento de esta materia en la doctrina. Sin perjuicio
de ello, los trabajos escritos al respecto no dudan en sefialar este fundamento como el

adecuado. Asi lo aceptan una setie de autotes, entre estos, Cabezas, Rocca y Garcia®.

Por otro lado, es cotrrecto admitir esta fundamentacién considerando las
intenciones del legislador manifestadas en la historia de la ley, en orden a proteger
derechos fundamentales en materia laboral. Asi puede apreciarse en el mensaje del
proyecto, enviado por el Presidente de la Republica a la Camara de Diputados el afio
2003 (Mensaje N° 4-350), en donde expresamente reconoce la necesidad de garantizar el
respeto a los derechos laborales no solo mediante una consagracién normativa, sino
también a través del establecimiento de mecanismos de tutela jurisdiccional idéneos a

80 Véase, NUNEZ OJEDA, Raul; CORREA ZACARIAS, Claudio, cit. (n. 57) p. 219. Asimismo, HERNANDEZ
BASUALTO, Héctor, cit. (n. 72) p. 62.

81 Idem

82 CABEZAS PINO, René, cit. (n. 6) p. 78; ROCCA DIEZ, Francisco, cit. (n. 16) pp. 34 y ss. GARCIA SUAREZ,
Ignacio, cit. (n. 43) p. 37.
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tales efectos, lo que es propio del marco democratico en el que se sitia. E incluso al
referirse a los objetivos del proyecto, en el N° 8, se refiere a la necesidad de potenciar los
derechos del trabajador no solo en cuanto trabajador, sino también como persona
(intimidad y vida privada, por ejemplo), los que conformarian los ejes vertebradores de
unas relaciones laborales plenamente democraticas. Bajo esta idea es que se opta,
asimismo, por crear el procedimiento de tutela laboral ante la dificultad, en la practica, de
obtener la tutela de las garantfas constitucionales tanto para trabajadores o empresarios

por la via del recurso de proteccion.

Con todo, tenemos presente que a pesar de que el fundamento ético busca evitar
que sea el Estado®® el que vulnere con su propio actuar los derechos fundamentales de
los particulares deslegitimando su actuar, en el procedimiento laboral, en la mayorfa de
los casos, no tenemos un “enfrentamiento” entre un particular y el Estado, y por ende
no serfa exigible excluir la prueba si es que en el ejercicio silogistico no estd presente el
Estado como aquel que obtiene y presenta la prueba ilicita.

En términos mas claros, silo que queremos evitar es una desnaturalizacion del
Tus puniendi estatal por atacar el Estado los derechos fundamentales que ¢l mismo se ha
comprometido a proteger, serfa un sinsentido excluir evidencia si es que no hay conexién
con ese fin.

A esto podrfamos responder que en el proceso penal aquella prueba obtenida
por particulares también suele ser excluida, pues de lo contrario, el Estado impondria una
pena fundandose en vulneraciones de garantias, que es lo que se quiere evitar, y por otro
lado, el ius puniendi también se comparte con particulares (querellantes)®, por lo que
tendria sentido aplicar la regla de exclusién. En cuanto a lo primero, adherimos a ello y
lo consideramos plenamente aplicable, pues ademis no resulta nada extrafio tal

razonamiento.

Si no fuera asi, jamas se aceptaria excluir prueba ilicita ofrecida por alguna de
las partes (que es precisamente lo que mds ocurre en materia laboral) y tendrfamos que

acudir a otras posibles explicaciones, que como ya lo dijimos, son insuficientes.

Asf las cosas, se concluye que lo que verdaderamente persigue el fundamento
ético es preservar la legitimidad del actuar estatal tanto en la obtencién e incorporaciéon
de medios de pruebas, como en la dictacién de la sentencia, siendo por ello un principio

transversal a todo el proceso.

Cabe resaltar antes de proseguir, que a pesar de lo que sefialamos anteriormente,
esto es, que la regla general es que el enfrentamiento sea entre particulares, tal regla
general es solo eso, pues puede haber casos en que haya intervencion estatal que de origen
al litigio. Tal es el caso de las entidades fiscalizadoras. Pedro Matamala en columna en El

Mercurio®®, expuso un diagnostico al respecto, al que adherimos. A su juicio, la exclusién
> & > >

8 En el proceso penal chileno, a través del Ministerio Publico, como ente Gnico a cargo de la investigacion.

8 OLIVER, Guillermo, cit. (n. 70) p. 88

85 MATAMALA SOUPER, Pedro, La prueba ilicita en los procesos por andiencia laborales y su efecto reflejo en el caso de la
actividad ~ del  Estado  (Columna, El  Mercurio Legal, 15 de abril de 2014) Véase en
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por ilicitud es plenamente aplicable a este ambito, pues es perfectamente posible que un
fiscalizador haya realizado su labor infringiendo derechos fundamentales, por lo que
existira ilicitud tanto en la actuacién de fiscalizacion, como en el informe que derive de

ella.

El desnivel en contra del empleador podtia justificarse por el caricter protector
del derecho del trabajo a favor del trabajador, pero no se explicaria en aquellos procesos
en que el conflicto se desarrolla entre el Estado y el empleador. Matamala, acorde a estas
ideas, critica la tendencia de los juzgados laborales en orden a rechazar los incidentes de
exclusiéon cuando se presentan estas hipétesis y hace un énfasis en un deseable
tratamiento igualitario en favor del empleador, pues no parece haber argumento

sustentable que justifique las diferencias.

En cuanto a la aplicaciéon de teotias atemperadoras, nos referitemos ptimero a
la de la buena fe. Acoger tal planteamiento nos parece inaceptable. Si hemos llegado a
este punto argumentando para excluir toda prueba obtenida por actuacién ilegitima, sea
de las partes o del Estado, no resulta coherente que aceptemos, en base a razones de
subjetividad, la admisiéon excepcional de esta prueba. Las consideraciones éticas que
fundan la exclusién son de contrario sentido a apreciaciones utilitaristas que hagan
prevalecer la obtencién de prueba valiosa en el esclarecimiento de los hechos por sobre
la integridad de los derechos de los justiciables.

No puede aceptarse una inclusién de prueba ilicita obtenida de buena fe, ni aun
a pretexto de haberse obtenido de manera razonable e ignorante®, pues aunque, por
ejemplo, el trabajador entrase a la oficina del empleador encontrando accidentalmente un
documento manuscrito donde se le menoscaba y decidiera llevarselo ignorando la ilicitud
de su actuar, se encontrarfa invadiendo un ambito de privacidad del empleador, en el que
existe una expectativa razonable de guardar intimidad de los elementos que alli se
encuentran, por lo que aun el encuentro casual y de buena fe implica una vulneracién que
en lugar de colocar el foco en el agente infractor, debetia ponetlo en el titular de la
garantfa afectada.

Y si bien podemos estar de acuerdo, en congruencia con esta teorfa, respecto a
ciertas explicaciones doctrinales que arguyen que la finalidad dltima del derecho penal
estd encaminada a la prevencion, en base al cual no se castigan conductas pasadas (porque
ya no es posible que lo sucedido deje de suceder), sino por las faltas que puedan
sobrevenit para que el culpable no reincida y sirva de ejemplo a los demds con su
castigo®’, no nos parece justo que paguen unos a cuenta de la negligencia de otros, sobre

todo en una materia tan delicada como es esta. Un agente policial, en su formacion, por

http:/ /www.elmercurio.com/Legal /Noticias/ Opinion/2014/04 /15 /La-prueba-ilicita-en-los-procesos-por-
audiencia-laborales-su-efecto-reflejo-en-el-caso-de-la-actividad-del-Estado.aspx

86 MATAMALA SOUPER, Pedro, La carta de triunfo obtenida en forma ilicita en proceso por vulneracion de derechos en materia
laboral (Columna, El Mercutio Legal, 9 de mayo de 2014). El autor, al contrario de lo que planteamos, propone
admitir esta prueba cuando cumpla con esas dos caracteristicas.

87 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general. Tomo 1. Fundamentos: la estructura de la Teoria del Delito (Editorial Civitas,
Madrid, Espafia, 1997) p. 85. Remontindose a los origenes del derecho penal cita el Protagoras de Platon,
seccion 324b.
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basica que esta sea, no puede ignorar los limites de su actuar, especialmente cuando se

afectan esferas de tan manifiesta importancia. )
o

Sobre la admisién de prueba ilicita in bonam partem, esto es, en favor del
imputado (en sede penal), no resulta aplicable en materia laboral, pues responde a una
justificacién precisa: evitar una acusaciéon o condena que se visualiza como inminente e
injusta®, es decir, condenar a un inocente. En materia laboral, como bien apunta Gatcia,
la sancién que se busca aplicar es meramente pecuniaria, y no una condena penal, por lo
que la excepcién pierde todo fundamento®. Sumado a ello, por sentencia del Juzgado de
Letras de San Bernardo® se reconoce, aludiendo a la historia de la Ley N° 19.759 del
2001, que la proteccién del Cédigo del Trabajo a la ciudadania dentro de la empresa,
protege a ambas partes de la relacién laboral, por lo que pese a no haber mencién expresa
a los derechos fundamentales del empleador en este ambito, de todas maneras deben
entenderse amparados, rechazando prueba ilicita obtenida en vulneracién de los derechos
del empleador.

b) De los medios ilicitos

Hemos ya redundado bastante al explicar la posibilidad de limitar el derecho a
presentar prueba por ciertas causales, sean la pertinencia, utilidad o la ilicitud (en sentido
estricto), los cuales parecen ser fronteras razonables atendidos los bienes juridicos en

juego.

Mas no resulta facil justificar la exclusién de prueba obtenida por medios ilicitos,
al contrario de la obtenida por violacién de derechos fundamentales. Ciertamente, esta
causal ha llamado la atencién por dos cosas: una de ellas es la amplitud de los términos
en los que la regla se expresa, y la otra es la aparente falta de justificacién razonable que
presenta, conduciendo a la escasa doctrina al respecto a proponer no una, sino varias
probables respuestas al asunto.

El derecho del trabajo no se reduce a proteger unicamente intereses de caracter
patrimonial, pues existen elementos que van mas alla y que configuran esta rama del
derecho. Thayer y Novoa consideran que entre considerarlo publico o privado, en
realidad éste se ubica en la zona gris de asuntos que evidencian la fragilidad de tal division,
ya que surge de la necesidad de armonizar el ejercicio de la libertad y la solidaridad hacia
los mas débiles. Ademas, se vincula con dreas como la sociologfa, economia, psicologia,

relaciones humanas, ética, etc.”l.

8 CORREA, Claudio, La prueba ilicita de los particulares: de cargo y descargo (Politica criminal, Vol. 11, N° 21 (Julio
2016), Art. 5, pp. 104-139) p. 134

8 GARCIA SUAREZ, Ignacio, cit. (n. 43) p. 53

% Véase, sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de San Bernardo de 9 de febrero de 2010, Rol O-83-2009.
Considerandos décimo séptimo al vigésimo. Recurre, adicionalmente a un estudio de la OIT sobre derecho de
los empleadores, del afio 2002 ISBN 92-312946), y al articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica,
entendiendo que los derechos protegidos por la ley fundamental amparan a todo ciudadano, incluido, por lo
tanto, el empleador.

91 THAYER ARTEAGA, William; NOVOA FUENZALIDA, Patricio, Manual de derecho del trabajo (Tercera edicion,
Editorial Juridica de Chile, Tomo I, Santiago, Chile, 1993) p. 32.
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Por esto, adhiriendo a Jara Bustos, parecerfa razonable establecer limites de
exclusiéon mas amplios que en los litigios de caricter eminentemente patrimonial, pero tal
criterio de exclusién debiera ser menor que las prohibiciones existentes en matetia
penal®2. Y es esta argumentacién la que genera los mayores inconvenientes, pues es en la
aplicacion del ius puniendi (ambito penal) donde encontramos la maxima reaccion estatal
a la afectacion de bienes juridicos especialmente importantes para la sociedad, por lo que
no responderfa a la justicia proscribir con mas dureza conductas de menor gravedad que

las que son de una mayor, que es lo que ocurrirfa en materia laboral.

Una forma de entender la expresion “medios ilicitos” puede ser entenderla en
su sentido mds comun, esto es, una infraccién a la legalidad ordinaria. Tomando esta

posicién como punto de partida, habria que acotar su campo de accién.

Concordando con la tendencia jurisprudencial (lo que es de mayor andlisis en
los capitulos siguientes) esta causal puede invocarse cuando se han presentado medios
probatorios prohibidos por la ley, o cuando no se han observado las formalidades
pertinentes en su obtencién y practica. Esto, a nuestro parecer, resulta insuficiente para
fundar una regla de exclusion especial en esta materia toda vez que tales pautas resultan
ser criterios generales de admisibilidad de los medios de prueba presentados®3, y por ello,
no debiera haber motivos para que aquello se consagrara. Y aun en el caso en que ello
fuere necesario, util o deseable, lo cierto es que no ha sido la mejor alternativa utilizar
términos tan imprecisos, pues en lugar de contribuir al respeto a la legalidad y los
derechos de los particulares ha creado ciertas discusiones, y mas profundamente, hecho
prosperar la inseguridad juridica al respecto. Y teniendo en consideracion que el debate,
en términos reales, no ha sido mucho, ya se han levantado algunas voces que podtian

llegar a constituir un germen de la discusién por venir en el futuro.

A nuestro pesar, sin embargo, nos parece dificil encontrar una mejor respuesta.
No creemos que tal causal pueda llegar a fundarse en abstracciones muy elaboradas, ni
menos, en la creencia de una regla de exclusion sui generis. La expresion medios ilicitos
no aparenta tener sustancia suficiente como para elaborar grandes teotfas al respecto y,
por otro lado, resulta bastante claro que en realidad el fundamento patrece estar en el
respeto a la legalidad y el derecho a la defensa, que podria mermarse por la ventaja
indebida que llegatfa a poseer aquel que logre incorporar prueba al proceso sin observar

las vias regulares establecidas.

Por todas estas razones, nos inclinamos, de momento, por dejar en relieve la
aparente falta de fundamento plausible de esta causal ya que nada relevante aporta a la

regla de exclusion, pues en cualquier caso en que se presentaren tales supuestos seria

92 JARA BUSTOS, Francisco, La prueba ilicita en materia laboral. 1a regla de exclusion mds amplia del derecho chileno
(Revista Chilena de Detecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Chile, Vol. 2, N°3, 2011) p.
120

93 GARCIA SUAREZ, Ignacio, cit. (n. 43) p. 45, 48, 49. Expone varias posibles interpretaciones a esta causal,
entre estas seflala una que propone que la legalidad se aprecia en cuanto el medio de prueba esté sefialado por
la ley, se proponga y practique en su conformidad, y que respete los limites propios de cada medio en
particular. El autor luego desecha esta interpretacion pues corresponderfa a un asunto de legalidad en la
admision, en lugar de la legalidad en la obtenciin.
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posible lograr la exclusiéon mediante los mecanismos procesales idéneos durante el
proceso. Asi ocurre en las otras ramas del derecho que tienen reglas de exclusién, en las
cuales, por cierto, ya se excluia prueba de esta indole aun antes de la entrada en vigencia
de los respectivos preceptos. Finalmente, la nula importancia que a esta materia se le dio

en la tramitacién de la ley indica el poco valor que tiene esta causal dentro de la norma.
2. Momento en que puede producirse la ilicitud.

De acuerdo con la regulacién que realiza el articulo 453 N°4, el verbo rector al
que se alude es a la obtencion del material ilicito. Parece evidente, en consecuencia, la
referencia a las fuentes de prueba ya que éstas, por ser ajenas en un principio al proceso,
deben ser recabadas u obtenidas para ser posteriormente incorporadas y rendidas por

alguna de las partes. Por ello, el enfoque esta en la adquisicion.

Siguiendo esta linea de ideas, solo serfa posible alegar la ilicitud de aquel material
probatorio que pretende ser introducido al proceso, realizando un analisis previo a la
practica o rendicién del medio en sf mismo. Este estudio, se realizard, por regla general,
en la audiencia preparatoria, pues es aqui donde se lleva adelante el juicio de admisibilidad
de los medios de prueba para practicarlos posteriormente en la audiencia de juicio, a
menos que se reserve este pronunciamiento a tal instancia en los casos en que se reciba

el incidente a prueba.

Desde esta ultima observacién, podemos ver que los limites establecidos por la
norma del articulo 453 N°4 comienzan a desdibujarse, pues no puede desconocerse que
la ilicitud puede darse también en la propia practica del medio probatorio, como lo serfa
el caso de un testigo que sea coaccionado a declarar en determinado sentido, lo que

constituirfa prueba ilicita intraprocesal.

En tales términos, la forma de conciliar el verbo obtener con el fundamento y
fines de la regla de exclusion, es realizar una interpretacion amplia de la regla de exclusion
del articulo 453 N°4, ya que es en el ambito del proceso jurisdiccional donde el respeto a
los derechos fundamentales se manifiesta mas fuertemente, y asi se protege, en ultimo
término, la integridad judicial®. De tal manera, la obtencién alude tanto a la obtencién
extraprocesal de la fuente de prueba, como a la incorporacién de las mismas en el

proceso.

Adicionalmente, instamos a una re-lectura de la disposicién que permita

conjugar ambos supuestos. El articulo, en su parte pertinente, sefiala:

“(...) careceran de valor probatorio y, en consecuencia, no podrin ser apreciadas por el tribunal
las pruebas que las partes aporten y que se hubieren obtenido directa o indirectamente (...).”

Si la intencién fuera solamente excluir la prueba obtenida en tales condiciones, la

expresion “que las partes aporten” no tendria utilidad alguna. De tal modo que la

9 GARCIA SUAREZ, Ignacio, cit. (n. 43), p. 39
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disposiciéon pudo haber quedado de la siguiente manera, y nada cambiarfa tal

interpretacion: @
o]

“(....) carecerdn de valor probatorio y, en consecuencia, no podrin ser apreciadas por el tribunal

las pruebas que se hubieren obtenido directa o indirectamente (...).”

Si se responde que tal expresion estatfa destinada a consagrar la regla de
exclusion respecto de las pruebas que /as partes aporten, se estarfa aceptando que si hubiera
pruecba que de alguna manera no fuera aportada por las partes, sino por ejemplo,
incorporada a iniciativa del juez, en virtud de su amplia iniciativa probatoria (art. 429),
que estuviere afectada por ilicitud o ilegalidad, tal prueba se podria incluir, lo que por un
lado pareceria forzar demasiado los términos, y por otro, serfa aceptar una suerte de

procedimiento inquisitivo en materia laboral.

Entonces, estos dos momentos estarfan reconocidos por la norma, al sefalar
que es susceptible de ilicitud la prueba que las partes aportan (es decir, que se rinden en
el proceso, admitiendo la ilicitud intraprocesal), y aquella que se obtiene

(extraprocesalmente).

Finalmente, queremos precisar que el uso de la conjuncién y” no significaria, en
modo alguno, que la ilicitud deba estar presente tanto en la obtencién como en la practica
de la prueba, pues aquello implicarfa una restricciéon excesiva de la causal, y su
consecuente ineficacia, pues ninguna prueba lograrfa pasar este filtro. En cambio, la
conjuncioén y tendria la funcién, respecto de estos dos momentos (aportar y obtener), de
asignar el mismo predicado, sefialando que tanto en relacion a la prueba aportada como

a la obtenida, es posible aplicar la regla de exclusion.

Ahora nos abocaremos, especificamente, a la causal de exclusién por los medios
ilicitos a los que refiere la norma. La jurisprudencia se ha referido a este supuesto, y a
modo ejemplar, estd lo dispuesto por el Juzgado de Letras del Trabajo de Antofagasta®,
el afio 2014, que sefiala que nos encontramos ante esta situacion:

(...) cuando nos encontramos frente a un medio probatorio prohibide por la ley o cuando no

se han cumplido con las formalidades legalmente establecidas para la obtencion y prictica de la prueba;

.

Por lo tanto, la aplicaciéon de esta causal no se restringe al momento pre-
procesal, resultando aplicable a supuestos de ilegalidades al interior del proceso entre las
que cabrian las incorporaciones defectuosas de medios de prueba, como por ejemplo, si
un testigo no prestara juramento, se practicara una prueba en un orden diverso del
establecido por la ley, o se prestare prueba confesional por mandatario que no cumple

con las formalidades requeridas.

95 En la frase “(...) que las partes aporten y que se hubieren obtenido (. ..)”

% Véase, sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Antofagasta de 22 de julio de 2014, Rol O-166-2014.
Considerando séptimo. En igual sentido, sentencia del mismo tribunal de 3 de junio de 2014, Rol S-4-2014.
Considerando octavo.
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En estos ultimos casos, no nos encontramos ante cuestiones de ilicitud
propiamente tal, sino ante una cuestién de legalidad. Segin Montero, la ilicitud es

diferente a la ilegalidad, ya que por esta dltima se refiere a aquellos medios probatorios
practicados en contravencién a la norma que lo regula”. Igualmente, Miranda
Estrampes, que comprende el principio de legalidad de la prueba como aquel en virtud
del cual los elementos de prueba deben obtenerse e incorporarse al proceso conforme a
los principios y normas previstos en la ley, mientras que la licitud se referirfa a la

obtencién y practica con respeto a los derechos fundamentales%.

Sin embargo, nos llama la atencién tal criterio por parte de la jurisprudencia,
especialmente en orden a incluir dentro de la causal la infraccién de formalidades en la
prictica, puesto que aunque consideramos de lo mas deseable que esta prueba también
se excluya (y que el sistema tenga coherencia interna), lo cierto es que tal prictica se
realizard en la audiencia de juicio, por lo que no tendrfa mucho sentido apuntar que la
determinacién de ilicitud en la practica se lleve a cabo en una etapa procesal anterior a
aquélla en que tiene lugar, sobre todo teniendo en cuenta que la regla de exclusién se
regula a propésito de la audiencia preparatoria. Esto podtia salvarse en el caso en que se
admita que puede invocarse el incidente de ilicitud del art. 453 en la audiencia de juicio,
lo que sera de analisis posterior. De todas maneras, segin nuestro convencimiento, no
creemos que estos detalles hayan sido considerados rigurosamente, sino que se han
tratado de establecer pautas generales de procedencia, las cuales, como ya observamos,

tienen buenas intenciones, pero no son del todo precisas.
3. Entidad de la ilicitud.

Al encontrarnos ante alguna de las causales previstas por el art. 453 N°4 para
excluir prueba ilicita, serd necesatio realizar un analisis de la proporcionalidad en la

respuesta jurisdiccional, atendidos los intereses involucrados.

Esta afirmacién podria ser criticable desde las Opticas garantistas, pues no
parecerfa coherente llegar a sostener un fundamento ético, protector de la integridad
judicial, si es que en ciertos casos (y bajo criterios que pueden ser completamente
diferentes y desconocidos, ante supuestos facticos iguales o similares) se permite
incorporar prueba obtenida con vulneracién de derechos fundamentales.

Lo cierto es que en la prictica la actividad de ponderacion es algo que siempre
se lleva a cabo, y sobre todo en materia laboral, donde los posibles derechos afectados
por una ilicitud en la obtencién son en su gran mayoria disponibles. Asi, por ejemplo, la
privacidad o inviolabilidad de las comunicaciones. Incluso, de no ser necesaria
ponderacién alguna, bastarfa con verificar el supuesto factico que implique un acto
atentatorio de detechos para excluir la prueba, lo que no ocurre, pues siempre se motiva

la razén de la exclusion, lo que mas alld de constituir un requisito de toda sentencia (en

97 MONTERO, Juan, cit. (n. 5) p. 158.
9% MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, cit. (n. 32) p. 132.
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cuanto es imprescindible la motivacién o fundamentacion de la decisién) es demostrativo
de la actividad mental del juez dirigida a comprobar la efectividad de tal infraccion.

Por lo que se refiere a la causal de exclusién por vulneracién de derechos
fundamentales, este es un estudio que se realiza caso a caso, segun el examen del
magistrado de los hechos probados en la causa®, y no habrfa, en principio, otra razén
para rechazar el incidente que la no acreditaciéon de los hechos constitutivos de la
infraccién. Sin perjuicio de ello, también serd posible rechazar el incidente cuando, por
un lado, haya colisiones de derechos fundamentales materiales involucrados, y por otro,
cuando exista el consentimiento del afectado. Ambas fundadas, segun lo dicho, en un
analisis de proporcionalidad.

Respecto a esto ultimo, creemos que es menester atender a la clasificacion de
bienes juridicos disponibles y no disponibles, para poder asi determinar su procedencia.
Estas categorfas no son sencillas de dilucidar, por cuanto existe una gran cantidad de
supuestos discutibles. A pesar de esto, puede decirse, en primer término, que entre los
disponibles caben aquellos que miran el interés individual y, entre los indisponibles,
aquellos que miran a un interés colectivo, no siendo procedente, por tanto, el
consentimiento respecto de los delitos que afectan bienes juridicos cuyo titular sea la
sociedad todal®.

En este tema parece cuestionable la ligereza con que la jurisprudencia ha juzgado
estas situaciones. Nos referimos no a aquellos casos en que el consentimiento ha sido
prestado expresamente, sea por palabra o por actos que no dejen lugar a dudas de su
concurrencial®l, sino a aquellos supuestos en que se ha presumido tal consentimiento. A
modo de ejemplo, por sentencia del afio 2011 del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, se rechaza el incidente de exclusiéon de unos documentos presentados por la

empresa demandada por dos razones:

1)  Fueron dejados por la actora en la oficina de la empresa, sacindolos, por lo tanto,

de su esfera de privacidad y consintiendo en que la empresa accediera a los mismos.

2) Se solicité por la parte demandante la exhibiciéon de los mismos documentos
impugnados, previamente, y lo que las reglas de exclusién probatoria buscan es,

precisamente, evitar que tales lleguen a conocimiento del tribunal.

En cuanto al primer argumento, el consentimiento esta siendo presumido, y a
nuestro parecer, solo cabria hablar de consentimiento presunto cuando exista una
imposibilidad de prestatla por quien le corresponde, y cuando esta presuncion se equipare

a una situacién en la que el afectado presumiblemente habria consentido, si hubiera

9 Recordamos que la determinacién se deja, por regla generalisima, para la sentencia definitiva, una vez que se
han rendido ya los medios de prueba.

100 STRATENWERTH, Giinter, Derecho penal. Parte general I (Cuarta edicion, Thomson Civitas, Navarra, Espafia,
2005) pp. 182-185. El autor sefiala, en todo caso, que el derecho no llega a permitir renunciar, frente a otros, a
su libertad en totalidad, o a una parte esencial de ella sin que existan razones de peso.

101 Véase, sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcién de 9 de octubre de 2015, Rol T-94-2015.
Fue la propia victima la que entregd los mensajes de “Whatsapp” controvertidos a la encargada de la
investigacion, por lo que fue una accién completamente externa a la gestion o voluntad de la empresa.
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conocido las circunstancias concurrentes al prestar realmente tal consentimiento!2. Por

tanto, creemos que no correspondia presumir tal actitud.

Respecto al segundo argumento, estimamos que por si solo si resulta suficiente
para fundar el rechazo de la exclusion, pues la incorporaciéon o exhibicién de aquellos
medios de prueba por aquella parte que posteriormente los impugna, es acto

suficientemente demostrativo del consentimiento!03,

Hay otras sentencias en que también se produce este fenémeno, a las que por

lo pronto solo nos remitiremos!%4.

En lo relativo a la exclusién de pruebas obtenidas por wedios ilicitos, la respuesta
parece ser ligeramente distinta. El filtro que se aplica para decidir si se excluye por esta
causal es verificar si la infraccién se da al encontrarnos frente a un medio probatorio
prohibido porlaley, o cuando no se ha respetado un requisito para la obtencién y practica
del mismo.

Esta es la posicion adoptada por la jurisprudencia de los juzgados laborales. En
cuanto al analisis de proporcionalidad sobre la gravedad o entidad de la infraccion,
consideramos que este no es aplicado en estas situaciones, pues lo que autoriza a excluir
la prueba en estos casos es la subsuncién del caso presentado en la norma legal infringida,

lo que una vez realizado, permite al juez excluir sin mayor analisis postetior.

A modo ilustrativo puede tenerse a la vista sentencia del afio 2014, por la que se
excluyeron por el tribunal las certificaciones notariales presentadas por una de las partes,
por estar suscritas por Notatios, pero no realizadas por ellos, lo que contraviene el tenor
del articulo 401 del Cédigo Otrganico de Tribunales, faltando, por tanto, uno de los

requisitos establecidos en la ley para su confeccion.

En sentido similar, por sentencia del afio 2013 se excluyen grabaciones donde
hay expresiones del profesor demandado en base al articulo 161 — A del Cédigo Penal,
que sanciona tales intromisiones sin la debida autorizacién, y también en base al

Reglamento del Instituto en el que la grabacién tuvo lugar. Finalmente, por sentencia del

102 Seguimos en esto a STRATENWERTH, Gunter, cit. (n. 102) pp. 188, 189. Sefiala, adicionalmente, que en
cuanto al conocimiento presunto, el “interés” del afectado no es mas que un indicio (refutable) de cual habria
sido presumiblemente la decision que el mismo habria tomado.

103 Se invoca también tal argumento en sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Coronel de 31 de
matzo de 2015, Rol O-1-2015.

104 Véase, sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcién de 25 de abril de 2015, Rol T-9-2017.
Sefiala al respecto que considerandose que el ambiente dentro de la empresa estaba agitado, no resulta raro que
las grabaciones fueran parte de las practicas al interior del recinto, debiendo entenderse conocidas por todos.
Llaman igualmente la atencién los casos en que se presentan conversaciones por medios electrénicos (ej. via
“Whatsapp” o correo electronico) y se rechaza su exclusion bajo la argumentacién de que al sostenerse un
dialogo por esa via, se quebranta por los mismos patticipes la esfera de resguardo de su seguridad privada
(Juzgado de Letras de San Miguel, 16 de septiembre de 2016, Rol O-425-2016). En realidad, lo importante en
estos casos No es quien tenga acceso a las comunicaciones, sino a quien va dirigido, por lo que se entenderin
privados cuando estén dirigidos a persona determinada, pudiendo solamente los destinatarios de aquellas
comunicaciones acceder a ellas, y no asf los demds, quienes estin resguardados del conocimiento de aquellas
(2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 17 de mayo de 2013, Rol T-84-2013).
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afio 2016 se excluyen tres print de pantalla de correos electrénicos (los cuales, por lo
demas, fueron adulterados) en virtud del mismo articulo 161 — A del Cédigo Penal!®, @&
ol

En estos ultimos supuestos se estarfa hablando de “prueba prohibida”, pues son
casos en que, de manera expresa, el legislador se ha encargado de proscribir ciertos
medios probatorios. A estas hipétesis se referirfa la jurisprudencia al sefialar la exclusién
de los medios probatorios prohibidos por ley, pues ante la escasez de normas de este tipo
(prohibitivas) en el Cédigo del Trabajo, nos obliga a buscar manifestaciones en otros

cuerpos normativos, como ocurre en las situaciones antes citadas.

Hacemos presente la eventual ventaja practica que podria llegar a tener aducir
la causal de exclusion de prueba obtenida por medios ilicitos, pues como ya se explico,
segun la tendencia jurisprudencial parece ser suficiente que el tribunal estime abarcado el
caso bajo el amparo de una norma legal como fundamento para excluir el material, sin
necesidad de ulteriores ponderaciones. En cambio, al alegarse la ilicitud por vulneracién
de derechos fundamentales, aun cuando se verifique que el supuesto factico implica una
afectacion de tales derechos, el tribunal pondera otras circunstancias adicionales, que
pueden llevar en definitiva al rechazo del incidente. Un ejemplo de esto se da respecto de
conversaciones por medios electronicos o grabaciones, donde los tribunales, en muchas
ocasiones, estiman que por la naturaleza de dichas conversaciones debe entenderse que

por medio de ellas se renuncia a la esfera de privacidad de la persona!®.

Esta respuesta de los tribunales es ciertamente particular, pues en el fondo, serfa
mucho mas conveniente invocar siempre la causal de exclusion por medios ilicitos, en
preferencia de la causal de afectacion de derechos fundamentales, puesto que en tanto se
verifique el supuesto dentro de alguna norma legal (lo que sucede en la mayorfa de los
casos en materia laboral) se libra de todo el problema que ocasionarfa una efectiva
ponderacién del juez de la causa. Piénsese, por ejemplo, que también la sustracciéon de
un documento de la esfera de privacidad del empleador (o trabajador), que es un supuesto
de frecuente ocurrencia, constituirfa también un hurto, y por tanto, podria excluirse
conforme a la norma respectiva del Codigo Penal.

Por otro lado, quedarfa ver qué sucede respecto de los pronunciamientos que
se hagan en esta materia y las repercusiones de ellos en materia penal y viceversa. En
otras palabras, ¢incide de alguna manera en el proceso penal la exclusiéon de material
probatorio de este tipor Si se excluye ¢serfa vinculante para el tribunal penal en orden a
dar acreditado el hecho como tipico? Creemos que no, por cuanto la decision sobre la

105 Respectivamente, sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Antofagasta de 22 de julio de 2014, Rol O-
166-2014; sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Puerto Montt de 12 de diciembre de 2013, Rol O-
305-2013; sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago de 2 de noviembre de 2016, Rol S-47-
2016.

106 Véase, sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de San Miguel de 4 de marzo de 2011, Rol T-31-2010. Se
solicita la exclusién de unos correos electrénicos que no aparecen dirigidos al trabajador que los presenta, por
lo que se duda de como tales fueron obtenidos. Concluye determinando que pese a no aparecer este ultimo
contemplado en la remisién de los correos, legitimamente tenfa derecho a tener copia de tales correos, por ser
patte del equipo a quienes iban dirigidos. Similar, sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago
de 26 de enero de 2015, Rol O-4656-2014, el tribunal rechaza el incidente de exclusion pues atendido el cargo
que ejercia anteriormente en la empresa, el demandante no podia sino saber que las conversaciones eran
frecuentemente grabadas, por lo que se entiende ticitamente aceptada tal situacion.
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cuestién penal es de exclusiva competencia de los tribunales con competencia en lo penal.
Pero de ser asi ¢no serfa posible, entonces, que hubiera sentencias contradictorias sobre
un mismo asunto? Y atn mas preguntas, ¢deberfa iniciarse algin proceso penal para
entender cumplido el requisito del art. 4532 Segun lo que se puede deducir del actuar
jurisprudencial, en general, no setfa necesario!”’. Y, ¢debetfan remitirse los antecedentes
al Ministerio Publico, o algin otro 6rgano cuando se constate este tipo de ilegalidades?

Pareceria deseable.

Por todo ello sigue pareciéndonos inadecuada la forma en que se ha abordado
este tema, e incluso podemos llegar a afirmar la impropiedad en haberse establecido esta
causal, pues parece traer mas problemas que los que soluciona, ya que los criterios con
los que se comprende, en realidad, podrfan quedar enmarcados en temas de admisibilidad

y practica generales de los medios de prueba.

Surge, ademas, la cuestién de si los medios ilicitos deben serlo solo en
contravenciéon de una norma de rango de ley, o si resulta aceptable que proceda cuando
se actda en contra de normas de rango inferior, por ejemplo, un reglamento. Al contrario
de Garcial®® quien cree que no setfa procedente en estos ultimos casos, estimamos que si
serfa aplicable toda vez que la terminologia parece perfectamente comprensiva de la
legalidad en sentido amplio. Ademas, durante la tramitacién de la ley poco y nada se dijo
respecto a esta causal, por lo que dificilmente puede llegar a creerse que se tuvo en mente
la precision técnica que se le atribuye. Finalmente, a pesar de que el punto no se solucion6
de manera especifica, si se traté tangencialmente en sentencia del Juzgado de Letras del
Trabajo de Puerto Montt!®, la que ademas de excluir en base al articulo 161 del Cédigo
Penal, se basé en el reglamento del Instituto Aleman de Puerto Montt para apoyar su
argumentacion. Silas normas reglamentarias no fueran utiles para fundar la exclusién, no
tendrfa ningin sentido que el tribunal siquiera las trajera a colacién. Por estas razones,
creemos que la norma, en este respecto es bastante amplia.

4. Efectos de la declaracién de ilicitud

Una vez constatada la ilicitud por parte del tribunal y declarada ésta, no hay duda
de que se procederd a la exclusién del material probatorio originario, o su no valoracion,
segun el momento en que esto suceda. Si es que la exclusién se realizé6 por una
contravencion de norma legal, es posible que esta norma prevea consecuencias (civiles,
penales, etc.), pero estas no son propiamente consecuencias de la declaracion de ilicitud
y deberan ser aplicadas en la oportunidad y ante el tribunal correspondiente.

107 Particularmente sobre el punto, sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago de 11 de Febrero
de 2015, Rol T-617-2014, expresa que la hipétesis de ilicitud estatfa sancionada por el articulo 161-A del Codigo
Penal, pero que en ese respecto no es competencia del tribunal (laboral) determinar si se configura o no el
hecho tipico descrito. Por lo que al no existir a la fecha sentencia ejecutoriada que haya sancionado tal actuar,
se concluye que no se habria obtenido por medios ilicitos. Creemos que esta tendencia debiera ser la
correspondiente, pues asf se evita la intromisién del tribunal en esferas de competencia que no le son propias;
peto por otro lado, la causal en comento devendria en inutil.

108 GARCIA SUAREZ, Ignacio, cit. (n. 43), p. 49. Sefiala el autor que no incluye la infraccién al reglamento interno
de la empresa, o prohibiciones contractuales que al respecto puedan haber acordado las partes.

109 Véase, sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Puerto Montt de 12 de diciembre de 2013, Rol O-
305-2013.
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Lo relevante a este respecto es el reconocimiento de la exclusion de prueba
derivada de la prueba ilicita. Tal reconocimiento, a nuestro parecer, estd en las
expresiones “obtenidas directa o indirectamente” del art. 453. También de esta opinién
son Castillo, Cabezas y Garciall. A pesar de ello y aisladamente, sentencia del 1° Juzgado
de Letras de Talagante!'! da para pensar en algo distinto, pues en su considerando
séptimo expresa: “(...) La ilicitud de prueba en el caso de marras, dice relacion con la forma de
obtencidn de los documentos que se incorporan en juicio, ilicitud que puede ser directa con infraccion de
garantia, 0, la derivada o indirecta, esto es, la que emana de nna actividad ilicita.”. Lo anterior parece
indicar que las expresiones cuestionadas en realidad aluden una y otra, respectivamente,
a cada una de las causales de la disposicion.

De todas maneras, no encontramos obsticulo a reconocer la aplicacién de la
teoria de los frutos del arbol envenenado en esta materia, e incluso la consideramos muy
deseable de aplicar, pues lo contrario supondria desconocer la eficacia de los derechos
fundamentales en este ambito, y por otra parte, seria facil de esta manera recurrir a
subterfugios y siniestras (pero no por eso menos posibles) elucubraciones destinadas a
introducir prueba ilicita por esta via.

Asimismo, esta afirmacion goza de apoyo jurisprudencial. Incluso en expresos
términos, sentencia del tribunal de San Bernardo hace aplicable la regla de exclusion a la
prueba derivada'l?

Sin 4animo de agotar el tema, debemos apuntar que siempre sera necesario un
analisis del efectivo nexo de causalidad entre la fuente y el fruto contaminado. Luego,
una vez comprobada tal conexién natural serd necesatio verificar que exista una conexiéon
de antijuricidad para que la prueba sea excluida, no bastando, por lo tanto, solo el
cumplimiento del primer requisito!’’. Esta conexiéon de antijuricidad, en términos
amplios, concurre toda vez que mediante su incorporacién se lleve a la afectacion de
derechos fundamentales, y por ello, la teorfa de la contaminacién solo tiene sentido
cuando la eliminacién de la segunda prueba aporta efectividad a la tutela de los derechos
fundamentales!!4,

Segin el Tribunal Constitucional espafiol, esta apreciacién de antijuridicidad
dependera de la indole y caracteristicas de la vulneraciéon originaria del derecho
fundamental, del resultado y de las necesidades esenciales de tutela del derecho afectado,

10 CASTILLO GARCIA, Cristian, La prueba ilicita en el procedimiento de tutela laboral (Memotia para optar al grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santiago, Chile, 2013) p. 186; CABEZAS
PINO, René, cit. (n. 6) p. 82; GARCIA SUAREZ, Ignacio, cit. (n. 43) p.39.

11Veéase, sentencia del 1° Juzgado de Letras de Talagante de 11 de agosto de 2016, Rol O-4-2016. Considerando
séptimo.

112 Véase, sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de San Bernardo de 9 de febrero de 2010, Rol O-83-
2009. Considerando décimo octavo. Hace aplicable la teorfa de los frutos del arbol envenenado.

13 WELDT UMANA, Anderson, cit. (n. 36) p. 165.

114 GUILHERME MARINONI, Luiz; CRUZ ARENHART, Sergio; NUNEZ AVILA, René, cit. (n. 2) pp. 298, 299.
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siendo esto dltimo lo que podria explicar en determinadas hipdtesis la excepcional

admisién de prueba derivada!®>. St
o]

Uno de estos casos es la teotia del vinculo atenuado, en virtud de la cual se
permite la incorporacion legitima de prueba obtenida ilicitamente mediando la voluntad
saneadora del afectado, lo que en rigor no se trata del saneamiento de una actuacién ilicita
pretérita, sino de la nueva practica, ahora licitamente, de la actuaciéon!'®. Este tinte de
ilicitud se diluye bajo los criterios de proximidad temporal, extensién de la cadena causal,
actos de libre voluntad, flagrancia, naturaleza saneable de la evidencia derivada!'’. En
cuanto a las teorfas de la fuente independiente y del descubrimiento inevitable, estimamos
que no resultan aplicables, la una, porque ha sido reconocido que en realidad no
constituye una verdadera excepcion'!®; la otra, porque se desarrolla en un ambito en que
actualmente se realiza una investigacion, lo que responde a légicas muy diferentes a las

del proceso laboral, en principio!?’.

Respecto a la causal de medios ilicitos, no podemos pensar en supuestos en que
pueda darse prueba derivada, pero silos hubiera, creemos que no serfa procedente excluir
tal prueba derivada, pues aquello implicarfa una afectacién desproporcionada del derecho
a la prueba, ya que la razén suficiente para excluir tales medios probatorios solo es la
vulneracién de garantfas fundamentales, cuyo respeto es fundamental en un Estado de
Detrecho.

5. Oportunidad para solicitar la exclusiéon
a) Audiencia preparatoria

Esta es la primera oportunidad para solicitar la exclusién del material
probatorio, pues es en esta ocasion en la que las partes presentaran los medios de prueba
de los que pretenderan valerse en la audiencia de juicio oral, correspondiendo a las partes
alegar la respectiva ilicitud como incidente. Por otro lado, de la ubicacién de esta causal
se desprende lo antedicho, pues se establece dentro de la regulacién de la audiencia

preparatotia.

Destacamos la importancia, en términos tedricos, de excluir en esta
oportunidad, ya que de postergarse la resolucién a la sentencia definitiva puede
producirse una contaminacioén en el juzgador, el que formara su conviccion a partir de
pruebas que por si solas, tal vez no habrian logrado formar ese convencimiento!?. Lo

cierto es que no puede desconocerse la funcion retérica de los elementos de prueba, que

115 ARMENTA DEU, Teresa, cit. (n. 51) p. 124-126. Critica, posteriormente, la inseguridad que estas hipotesis de
admisién conllevarfan, pues podtian llevar a vaciar de contenido la disposicion que establece la regla de
exclusion.

116 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, cit. (n. 72) pp. 84-85.

17 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, cit. (n. 32) p. 146.

118 Véase, TAMAYO ZULUAGA, Oscar, cit. (n. 49) p. 67; GUILHERME MARINONI, Luiz; CRUZ ARENHART,
Sergio; NUNEZ AVILA, René, cit. (n. 3) p. 301; HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, cit. (n. 74) p.78.

119 Podria resultar aplicable en los casos en que en la controversia una de las pattes sea el Estado, como lo
serfa en actos de fiscalizacion.

120 WELDT UMANA, Anderson, cit. (n. 36) p. 161; ZAPATA, Marfa Francisca, cit. (n. 41) p. 10, mencionado en
el prélogo de Raul Tavolari.
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aqui adquiere relevancia, pues mas alld de la falsedad o verdad de lo establecido por los
medios de prueba, se origina en la mente del juez una creencia acerca de la credibilidad
de alguno de los relatos contados en el litigio'?!, por la relacién del medio ilicito

presentado y el resto de las pruebas.

Por otro lado, estas afirmaciones parten del supuesto de que es el juez de la
audiencia preparatoria el mismo que preside la audiencia de juicio, lo que en materia
laboral no es claro. En términos normativos, no hay ninguna disposicién legal que regule
el asunto, por lo que queda determinado segun los usos que se lleven en cada tribunal.
De tal manera, en ciertos lugares se lleva adelante por el mismo magistrado, y en otros
no. Aunque parecerfa deseable crear una regulacion sobre esto, nosotros no nos
inclinamos por tal necesidad (al menos en esta materia), pues de todas maneras es de la
mayor frecuencia que la determinacién de la ilicitud se deje al momento de la audiencia
de juicio, por lo que igual termina conociendo el juez en el juicio oral. Excluir de manera
inmediata implica también pagar el precio de no contar con el concurso de otras fuentes
o medios de pruebas que puedan conducir a aplicar el principio de proporcionalidad o
alguna doctrina atemperadora!?.

Expresamos anteriormente que esta etapa es la primera oportunidad para alegar
la exclusion del material probatorio ilicito. Pero es posible que, excepcionalmente, el
material ilicito se utilice para decidir cuestiones previas, como lo serfan medidas
cautelares. Si se utilizara material de este tipo para fundar las solicitudes de medidas
cautelares ciertamente nos encontramos ante aquello que se quiere prevenir. A pesar de
que aquel no es material probatorio en estricto sentido, la preservacion de la integridad
judicial y un fundamento ético hacen improcedente fundar medidas cautelates en este

material ilicitamente obtenido, pues esto no setfa sino corolario de aquello!?.
b) Audiencia de Juicio

Es en esta fase del procedimiento cuando realmente se discute sobre la ilicitud
de las pruebas impugnadas. Pese a ser la audiencia preparatoria la oportunidad donde
debe alegarse, la decision del tribunal respecto a ella se deja para la sentencia definitiva,
pues se considera necesario en la gran mayorfa de los casos rendir prueba al respecto para
realizar una evaluacién completa y ponderada.

De tal manera, por sentencia del afio 20091%4, se expresd, siguiendo ciertos
términos del articulo 453, que debe determinarse la ilicitud en la sentencia definitiva, ya
que es alli donde han de apreciarse y valorarse las pruebas aportadas por las partes, y que
no puede realizarse en una fase anterior, toda vez que estarfa emitiendo un
pronunciamiento anticipado, puesto que no hay ni apreciacién ni valoracién previa a la

sentencia. Consideramos, ademas, que el excluir previamente, sin mayor informacion al

121 TARUFFO, Michele, cit. (n.10) p. 26-28.

122 ARMENTA DEU, Teresa, cit. (n. 51) p. 133.

125 Analogamente, se plantea algo similar en materia penal por HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, cit. (n. 72)
pp. 87-89.

124 Véase, sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de San Bernardo de 9 de febrero de 2010, Rol O-83-
2009. Considerandos décimo cuarto y siguientes.
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respecto, puede estimarse limitador del ejercicio del derecho de defensa en el juicio, al no
permitirse fundar las afirmaciones que se sostienen. Refuerza esta idea el inciso primero
del articulo 453 N°4, al decirse que: “E/juez; resolverd fundadamente en el acto sobre la pertinencia
de la prueba ofrecida por las partes (...)", pues, como lo indica Castillo, para resolver
fundadamente es menester que el magistrado conozca de la prueba en cuestién, lo que
reafirma la idea de la no valoracion'?.

Con todo, sefiala que excepcionalmente se podria excluir en una etapa previa, si
es que pudiera determinar el juez que la ilicitud invocada es manifiesta, aunque no precisa
en que consiste aquello.

Cuestion distinta es la relativa a la facultad de alegar la ilicitud en la audiencia de
juicio. Pues no obstante sefialamos que la oportunidad correspondiente para ello es la
audiencia preparatoria, no hay disposicién expresa que la limite a ella. Para responder a
esto, primero debemos responder a si es posible para las partes ofrecer prueba en la
audiencia de juicio. Por regla general, la oportunidad procesal correspondiente para el
ofrecimiento de los medios de prueba sera la audiencia preparatoria, momento en el cual
se analizara la pertinencia de los mismos, y eventualmente, su ilicitud, conforme a lo ya

explicado anteriormente.

¢Qué sucede si se ofrece prueba una vez iniciada la audiencia de juicio? Pues el
tribunal debera rechazarlo por no haber sido aquello realizado en la oportunidad que
corresponde a tales fines. Pero ¢qué sucede respecto a los medios de prueba que se han
obtenido, o conocido una vez terminada la audiencia preparatoria? El Cédigo del Trabajo
no resuelve la cuestién. Pese a ello, el Juzgado de Letras del Trabajo de San Bernardo, en
la sentencia antes citada permite la practica de prueba nueva atendida la persecucion en
materia laboral de la verdad material, lo que se desprenderia claramente de las amplias
facultades que la ley procesal laboral le entrega al juez, pues el procedimiento no puede
rigidizarse al extremo de que las prueba han de ser rechazadas por no preservarse los
limites. Argumenta a su favor, el art. 454 N°8. En tales eventos, en consecuencia, se
permite realizar una alegacion de ilicitud de los medios de prueba presentados en la
audiencia de juicio oral.

Ahora nos preguntamos por una cosa distinta. Esto es, si resulta posible alegar,
en la audiencia de juicio, la ilicitud de prueba presentada en la audiencia preparatoria pero
respecto de la cual no se solicité oportunamente, por ejemplo, por un olvido'?. Creemos
que resulta posible reclamar al respecto, promoviendo un incidente. Asf, la inclusiéon de
la prueba en el acta levantada en la audiencia preparatoria se extenderfa solamente a la
obligacién de admitir la practica de tales medios, pero mientras no se haya discutido la
ilicitud aquello no quedaria cubierto, ya que, ademas, el conocimiento del fondo en este

respecto del juez, es supetficial e insuficiente!?’.

125 CASTILLO GARCIA, Cristian, cit. (n. 112) p. 178

126 El supuesto antes analizado parte de la base de prueba que recién se ofrece en la audiencia de juicio, y no
en la audiencia preparatoria.

127 GARCIA SUAREZ, Ignacio, cit. (n. 43), pp. 58-60. También, CASTILLO GARCIA, Cristian, cit. (n. 112) p.160
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A mayor abundamiento, el art. 454 N° 2 expresamente se refiere a la
impugnacion de la prueba instrumental acompafiada, lo que puede formularse tanto en
la audiencia preparatoria como en la de juicio, dentro de lo cual podria incluirse la
alegacién de ilicitud. Por otra parte, la misma disposicién en su numeral 5° inciso tercero
permite al juez reducir el nimero de testigos, e incluso prescindir de la prueba testimonial
cuando sus manifestaciones pudieren constituir inutil reiteracién sobre hechos
suficientemente esclarecidos. Por tanto, si es que se autoriza al juez a excluir testigos por
simple reiteracién, parecerfa de toda légica excluirlos cuando con su testimonio, o la
informacién que ellos poseen haya sido obtenida con vulneracién de derechos

fundamentales, lo que es mucho mas relevante que evitar una reiteracion.

En cualquier caso, nada obsta a que la parte afectada, en la audiencia de juicio y
una vez finalizada la prueba, pueda sefialar la ilicitud al momento de realizar las
observaciones que le merezca la prueba rendida, en virtud del art. 454 N°9 del Cédigo
del Trabajo!?8.

Una vez aclarado lo anterior, queda reiterar, entonces, que a falta de excluirse la
prueba en la audiencia preparatoria (por no ser la ilicitud manifiesta), el pronunciamiento
de esta quedara para la sentencia definitiva y consistird, en el evento de acogerse el
incidente, en una no valoracién de aquella prueba por el tribunal. Si bien es susceptible
de criticas, por la eventual contaminacion del juzgador que aprecia esta prueba ilicita, es
una respuesta sensata, atendida la necesaria fundamentacién de su decision en base a
otras pruebas que puedan rendirse para acreditar la licitud o ilicitud, segun el caso. Por
ello, el juez debera llevar adelante un proceso mental destinado a omitir esta prueba
respecto a su apreciacion sobre los hechos de la causa. Este proceso inconsciente se basa
en una elevada confianza al juzgador, que en su calidad de miembro profesional del
aparato burocritico judicial, se considera capaz de tomar decisiones racionales acordes a
la justicia exigida caso a caso, y con el debido respeto a la legalidad y las limitaciones que
ésta impone. Pero la regla de la sana critica, como método de valoracién, puede llevatlo
a apartarse de tales margenes aun cuando no lo haga deliberadamente. Podrfa suceder,
por ejemplo, en un procedimiento de tutela laboral, que el juez ponga mas atencién en la
prueba rendida por el empleador, el que ya tendrd bajo sus antecedentes el haber
infringido derechos fundamentales, por lo que el magistrado podtia ser mas susceptible
a la calificacién de la prueba ilicita de los medios probatorios presentados por el
demandado!?.

¢) Recurso de reposicion

El recurso de reposicion regulado en el art. 475 CT, es de amplisima
procedencia, pues es aplicable en contra de los autos, decretos y de las sentencias
interlocutorias que no pongan término al juicio o hagan imposible su continuacién. Por

tanto, estimamos que en cuanto a la resoluciéon que se pronuncia acerca de admisibilidad

128 ORELLANA TORRES, Fernando, Comentarios al nuevo proceso laboral (Segunda edicion, Librotecnia, 2008,
Santiago) pp. 198-199.

129 CASTILLO GARCIA, Cristian, cit. (n. 112) p. 195, refiriéndose a la sana critica en relacién con la prueba
indiciaria.
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o exclusion de la prueba, es posible oponerse mediante la oportuna reposicion, la que
debera interponerse en forma verbal, por dictarse esta resolucién en audiencia. Sin
embargo, creemos en el poco éxito que este recurso puede llegar a tener, pues si se
interpone ante el mismo tribunal y consideramos los escasos antecedentes de los que
dispone el tribunal para resolver el incidente, es dificil que cambie su parecer, tanto por

disposicién psicolégica como por la misma (escasa) informacién que se tiene al respecto.
d) Recurso de nulidad

A nuestro parecer también setfa posible entablar un recurso de nulidad cuando
con ocasion de la sentencia se haya valorado prueba ilicita. Esto en tanto el articulo 477
del Coédigo del Trabajo, en su primera parte, somete su procedencia a que en la
tramitacion del procedimiento o en la dictacién de la sentencia definitiva se hubieren
infringido sustancialmente derechos o garantias constitucionales, lo que acontece cuando
se decide incorporar prueba ilicita en el acta de audiencia preparatoria, o cuando se dicta
sentencia en base a ella, toda vez que por su incorporaciéon o valoracion, se consolida la
afectacion antedicha.

En este caso, como sefiala Hernandez Basualto andlogamente para el proceso
penal, el vicio que permite fundar la nulidad del juicio y de la sentencia no es el vicio
propio de la obtencién de la prueba, sino uno especifico del juicio oral, que consiste en
la incorporacién de prueba que debi6 ser excluida en la audiencia de preparacion de juicio
orall3,

Por otro lado, creemos que también serfa posible encuadrar tales resoluciones
en la segunda causal genérica de esta disposicion, que consiste en dictarse sentencia con
infraccién de ley, con influencia sustancial en lo dispositivo del fallo, pues expresamente
se regula la exclusién probatoria en el art. 453 N°4, que al no cumplirse por el juzgador
omite aplicar el mandato prescrito por el legislador en orden a no valorar esta prueba, y

que ciertamente, puede llevar a influir en lo dispositivo del fallo.

Recordamos que el recurso debera estar suficientemente preparado, por lo que
debe haberse alegado oportunamente la ilicitud en alguna de las etapas sefialadas
anteriormente.

En cuanto a la sentencia que acoge el recurso, debera determinarse si se dicta
sentencia de reemplazo o se produce reenvio al tribunal respectivo. Tal solucién vendra
dada por la calidad del vicio invocado, y en este respecto vuelve a adquirir relevancia lo
discutido previamente, en orden a determinar si la verificacién de la ilicitud implica la

exclusion en la audiencia preparatoria, o una no valoracién en la audiencia de juicio.

De esta manera, si se sostiene que la exclusion debiese datse en la audiencia
preparatoria, el juicio deberd retrotraerse a este momento, realizindose una nueva

audiencia, pues fue la incorporacion en esta etapa la que produjo el vicio. Pero si, por el

130 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, Ia prueba ilicita y recurso de nulidad (Gaceta Jutidica, N°332, Santiago,
Febrero, 2008) p. 613.
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contrario, se sostiene que la sancién es una no valoracién, deberfa dictarse sentencia de

reemplazo, pues es con ocasion de la sentencia que se produce la afectacion. <
3

e) Recurso de proteccion

En cuanto a la procedencia del recurso de proteccion por la inclusién o
valoracion de prueba de caracter ilicito, nos inclinamos por su negativa. Pese a que existan
un sinnimero de supuestos que podrian, en abstracto, resultar encasillados dentro de
alguna de las garantfas protegidas por el articulo 20 de la Constitucién, no creemos en el
éxito de tal recurso. En el fondo, esta discusion nos remite a la problematica de la
procedencia del recurso de proteccién en contra de resoluciones judiciales, lo que no
pretende ser tratado en este trabajo investigativo. Sin perjuicio de ello, creemos que no
es posible que se acoja un recurso de proteccion contra resoluciones judiciales, porque
se entiende que estas resoluciones estan conforme a la legalidad, por lo que no cumplirfan
el requisito de ser arbitrario o ilegal, salvo que el error fuera de tal entidad que no pueda
sino estimarse que la decisién carece de cualquier razonabilidad, y los derechos sean
gravemente perjudicados (como sucederia si, por ejemplo, hubiera un error completo en
un embargo, por una equivocacién en la direccién del deudor). Ademas, no puede ser
éste el medio idéneo para volver a pronunciarse sobre aspectos ya decididos por un
tribunal de la Republica en la sede pertinente o para modificar resoluciones judiciales,
pues se convertirfa en un recurso subsidiatio de los recursos ordinarios y extraordinarios

que contempla la ley!3!.
f) Recurso de unificacién de jurisprudencia

Creemos en la eventual procedencia de este recurso, en cuanto puedan
presentarse sentencias de contrario sentido, dictadas por los tribunales superiores de
justicia y que digan relacion con la materia. Piénsese, como un mero ejemplo, en el caso
en que se sostuviese el rechazo del incidente de exclusién de ciertas grabaciones de audio
presentadas por una parte, por no referirse éstas a cuestiones relativas a la intimidad o
privacidad de las personas, sino a cuestiones estrictamente relativas a la empresa; y por
otro lado, una sentencia que acoge el incidente de su exclusion, bajo similares supuestos,
y sostiene que lo relevante a estos efectos es el medio de obtencién de la prueba, y no el
contenido de la misma, por lo que no interesaria la materia sobre la que versa la prueba
presentada.

En casos como estos, serfa posible entablar este recurso frente a Corte Suprema

para solicitar que se uniforme la jurisprudencia en el sentido que proponga el recurrente.

131 ZAVALA ORTIZ, José Luis, Jurisprudencia Recurso de Proteccion (Editorial Libromar, Santiago, Chile, 2016) p.
23-26.
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V. CONCLUSIONES
Concluimos el presente trabajo investigativo esperando haber expuesto los

principales lineamientos relativos a la prueba ilicita en materia laboral. En mérito de los

aspectos analizados solo nos queda por puntualizar algunos detalles.

1. En cuanto al fundamento de esta regla de exclusién, hemos dejado de manifiesto la
dificultad al tratar de encontrar alguno, tanto por la escasa discusién parlamentaria,
como por las soluciones asistematicas que se han planteado. En efecto, la regla
laboral se ve bastante mas amplia que la solucién penal, la cual es prevista para
situaciones de suma gravedad (en dltimo término, vulneracién de derechos
fundamentales), mientras que la norma del articulo 453, en lo relativo a la causal de
medios ilicitos y segun los criterios asentados en la jurisprudencia, llegaria incluso a
regular situaciones de admisibilidad general de los medios de prueba, lo que es
innecesario, puesto que es obvio que al analizar su incorporacién debe efectuarse en

conformidad con las normas legales.

2. Hacemos presente, igualmente, que la jurisprudencia analizada corresponde a
sentencias de tribunales de primera instancia, y como se ha podido apreciar, su
sentido suele ser del mas diverso. Algunas no llegan, ni menos, a distinguir entre las
causales de la norma, confundiéndolas, mientas que otras pocas las distinguen, pero
superficialmente. De todas maneras, los casos de exclusién por medios ilicitos se
presentan con muy poca frecuencia. Esto, sin embargo, no quita importancia al
problema, pues ya se ha visto como pueden generarse trastornos de cierta entidad,
como ocurre cuando se excluye prueba en base a disposiciones de otros cuerpos
normativos (Codigo Penal, por ejemplo) sin considerar los efectos que puede llegar
a tener en procedimientos de otro tipo, plantedndose problemas en materia de cosa

juzgada y sentencias contradictorias.

3. TFinalmente, si bien podemos diagnosticar una eventual ventaja practica al invocar
esta causal por la facilidad con la que parece operar, no nos apresuramos a asegurar
su éxito, pues el mismo escaso y erratico tratamiento en la materia dificulta dar
respuestas seguras, y si al final, lo mejor fuera invocar ambas causales conjuntamente,
no es lo que desearfamos como solucién, ya que ello significa evitar el problema de

dotar de contenido la legislacion.

4. Por lo pronto, debemos esperar que los juzgados laborales uniformen su criterio
interpretativo en esta materia, lo que puede ser logrado en base a los
pronunciamientos de los tribunales superiores de justicia y, sobre todo, un mayor

andlisis de la doctrina laboral chilena.

—
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