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RESUMEN: Este articulo pretende exponer las dificultades en la aplicacidn del
articulo 453 N° 4 del Cédigo del Trabajo en lo que respecta al concepro amplio
de prueba ilicita que el mismo contiene y el modo en que este problema estd
siendo resuelto por la jurisprudencia.

ABSTRACT: This paper aims to present the difficulties of the enforcement of the
article 453 N° 4 of the Labor Code in regard to the broad concept of illicit proof
it provides and the manner such problem is being addressed by the jurisprudence.
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1. Con fecha 12 de abril de 2018 se dict6 el polémico fallo en causa Rol
N° 35159-2017, caratulado Direccidn Nacional del Trabajo con Banco
de Créditos e Inversiones, por parte de nuestra Excma. Corte Suprema,
en virtud de la cual se unifica jurisprudencia en torno a la aplicacién
de la regla de exclusién de prueba ilicita contenida en el articulo 453
N° 4 del Cédigo del Trabajo en materia de grabacién clandestina de co-
municaciones por parte de uno de los interlocutores'. Nuestra Excma.
Corte acoge el recurso de unificacién de jurisprudencia deducido por la
demandante respecto de la sentencia de 9 de junio de 2017 dictada por
la Corte de Apelaciones de Santiago que, por su parte, habia acogido
el recurso de nulidad interpuesto por la parte demandada en contra
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! Para estos efectos se invoca una sentencia de fecha 28 de abril de 2016, de la Corte de Ape-
laciones de Valdivia, en el recurso ingresado bajo el nimero 30-2016 que, frente a similares
fundamentos ficticos, declaré la licitud de un audio grabado por una trabajadora en una
reunién de la empresa.
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de la sentencia de 23 de agosto de 2016 emanada del Primer Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago en la causa RIT S§-90-2016, RUC
1640041327-8. Dicho Juzgado de Letras, con fecha 1° de febrero de
2017, habia rechazado el incidente de prueba ilicita promovido por
la demandada y habia acogido la denuncia, declarando que el Banco
de Crédito e Inversiones habfa incurrido en pricticas antisindicales y
desleales en la negociacién colectiva en contra del Sindicato N° 1 de
Trabajadores de tal empresa, a través de actos de injerencia sindical
que afectaron su autonomifa.

La demandada de autos impugné que la sentencia reclamada habria
basado su decisién para acreditar la existencia de actos de injerencia
sindical en una Unica prueba, consistente en una grabacién de las
expresiones vertidas por un representante de la empresa hecha sin su
consentimiento, que en su dia debid haberse excluido por constituir
una hipétesis de prueba ilicita al tenor del articulo 453 N° 4 del
Cédigo del Trabajo. A juicio de la reclamante, compartido por la
Corte de Apelaciones de Santiago, el debate no debia abordarse tni-
camente desde la éptica del derecho a la privacidad, sino que desde la
perspectiva del cardcter ilicito del medio empleado para hacerse de la
prueba, el que en la especie es calificado de ilegitimo por su cardcter
subrepticio y clandestino. Asi, respecto del fallo en comento, resulta
interesante resaltar dos lineas argumentativas: i) en primer lugar, la
delimitacién de los supuestos de aplicacién contenidos en el articulo
453 N° 4 del Cédigo del Trabajo, con especial mencién a la postura
plasmada en el voto disidente, y ii) en segundo lugar, el apreciar una
tension entre los derechos fundamentales amagados por la evidencia
ilicita y el derecho a la prueba del particular implicito en la garantia

del debido proceso.

En lo que dice relacién con el primer punto, el fallo recurrido, en su
considerando quinto, estima que, en el caso de la especie, se configura
la obtencién de prueba por medios ilicitos. Para ello entiende que
el vocablo “#licito”, en su uso frecuente, designa aquello que no estd
permitido legal o moralmente vy, luego, “que con esa iiltima referencia
se estd aludiendo a la posibilidad de que el acto mismo de la obtencién
no implique la lesion de un derecho fundamental”. Asi, si el medio em-
pleado resulta legal, moral o socialmente reprobable, su produccién
debe estimarse inaceptable en el contexto de un debido proceso,
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siendo ello cuanto ocurre con una grabacién clandestina y subrepticia
de una conversacidn, ya que de lo contrario se volverfa insostenible
la vida en sociedad, anulando la libertad, espontaneidad y sinceridad
en las relaciones sociales. A juicio de nuestra Excma. Corte Suprema,
en cambio, en primer lugar es necesario determinar que, no obstante
el confuso tenor literal de la disposicién en comento, la misma no
puede entenderse en un sentido mds amplio que aquel contenido en
materia penal y de familia. Por tanto, no se tratarfa de una hipdtesis
de prueba obtenida directa o indirectamente a través de actos que
impliquen violacién de derechos fundamentales y de prueba obtenida
directa o indirectamente por medios ilicitos, con independencia en
este dltimo caso de la efectiva infraccién de derechos fundamentales.
Por una parte, para la Corte resulta contraintuitivo que, en materia
laboral, tratdindose de prueba obtenida por particulares, se imponga
un estdndar mds amplio de respeto que el exigido al propio Estado
en materia penal®. Por otra parte, verificdindose una tensién entre los
derechos fundamentales amagados por la evidencia ilicita y el derecho
a la prueba del particular implicito en la garantia del debido proceso,
este tltimo solo puede ser sacrificado en la medida en que a través de la
obtencién del elemento ha existido una inobservancia de una garantia
constitucional (considerando tercero).

4. Amijuicio, mds alld de que resulte contraintuitivo establecer un dmbito
de aplicacién de prueba ilicita en materia laboral en relacién con el
modo en que la misma se encuentra consagrada en sede penal, lo cierto
es que parece criticable que la sentencia impugnada sostenga un limite
moral propio de una concepcién en extremo amplia del instituto en
estudio, por lo demds ya abandonada por la doctrina especializada en
los contextos comparados donde el tema ha sido tratado’. Sin embargo,
tampoco parece adecuada la tesis sostenida por nuestra Excma. Corte

% Esta ha sido la posicion sostenida por Jara Bustos (2011): “La prueba ilicita en materia
laboral. La regla de exclusién mds amplia del derecho chileno”, en Revista Chilena de Derecho

del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Chile, vol. 2, N° 3, p. 120.

3 En efecto, LOPEZ BARjA DE QUIROGA (1989): Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente
obtenida, 1* edicién (Madrid, Akal), passim, reconocido exponente de una concepcién amplia
del instituto de la prueba ilicita, reflexiona sobre su contenido siempre desde la perspectiva de
la “contrariedad con el derecho”, dejando fuera consideraciones morales.
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Suprema en orden a propiciar una completa equivalencia de conte-
nidos entre la prueba ilicita laboral y penal®, basindose para ello solo
en una interpretacién histérico-legislativa de la norma. En efecto, a
partir de un andlisis exegético de la disposicién es insoslayable reco-
nocer que nuestro legislador ha dispuesto dos hipétesis distintas, por
lo que corresponde hacerse cargo de su definicién y correspondiente
correlacién. Para ello es preciso conducir el andlisis de la cuestién a
partir de una interpretacién sistemdtica y ttil de la norma. Asf las cosas,
la utilidad de la expresién “medios ilicitos” no puede circunscribirse
tinicamente a la intencién de consagrar legalmente la denominada
“teoria de los frutos del drbol envenenado”, puesto que, tal como se re-
conoce en el considerando en comento, este desde el inicio ha tenido
plena aplicacién jurisprudencial en materia penal. De ahi que resulte
interesante analizar el voto disidente que, por el contrario, si efecttia
un distingo entre ambas hipdtesis, a saber: medios ilicitos o actos que
impliquen violacién de derechos fundamentales. En relacién con la
primera hipétesis, el voto invoca el articulo 161 A del Cédigo Penal,
el cual sanciona la grabacién de conversaciones de cardcter privado
hecha sin autorizacién del afectado en lugares que no sean de libre
acceso al publico’.

5. En definitiva, cabe entonces preguntarse si la expresién “medios ili-
citos” puede encontrarse referida a una hipétesis en que el elemento
p p q

# De hecho, el concepto de “prueba ilicita” en materia penal no incluye tnicamente la
prueba obtenida con inobservancia de garantfas fundamentales, sino que también abarca
la hipédtesis de “prueba nula”, esto es, aquella que proviniere de actuaciones o diligencias
que hubiesen sido declaradas nulas. En este sentido, vid. HoviTz LENNON y LOPEZ MASLE
(2004): Derecho Procesal Penal chileno, tomo II (Santiago, Editorial Juridica de Chile),
pp. 180 ss., y HERNANDEZ Basuarto (2005): “La exclusién de prueba ilicita en el nuevo
proceso penal chileno”, en Coleccidn de Investigaciones Juridicas, Universidad Alberto Hur-
tado, N° 2, pp. 43 ss. Para una aparente sinonimia entre prueba ilicita y prueba obtenida
con inobservancia de garantfas fundamentales, cfr. Zapata GARCIA (2004): La prueba ilicita
(Santiago, LexisNexis), pp. 35 ss.

> Para el voto disidente, dado que el cardcter privado de la conversacién no depende del
contenido de lo conversado sino tnicamente de las condiciones pragmdticas en que la misma
tuvo lugar, concluye que el afectado si podia tener una razonable expectativa de privacidad,
que es precisamente el punto divergente con la sentencia de contraste. Por este motivo, fue de
opinién de rechazar el recurso por no concurrir en la especie los requisitos del articulo 483
inciso 2° para el recurso de unificacién.
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probatorio haya sido obtenido a través de conductas que pueden ser
eventualmente constitutivas de delito. Para contextualizar la discusién,
es preciso poner en evidencia un aspecto del surgimiento de la “exclu-
sionary rule” que suele pasar inadvertido. El origen del instituto suele
ubicarse en Estados Unidos a propdsito de la discusién —en materia
penal— sobre si una prueba, incluso decisiva, de la culpabilidad del
imputado debia ser admitida, no obstante la ilegitimidad de los actos
que habfan llevado a su obtencidn, o si, por el contrario, la esfera de
libertad del ciudadano, aunque culpable, debia ser de todas maneras
respetada por los drganos establecidos en tutela de la ley; en modo de
atribuir un valor prioritario al interés publico por la represién de los
delitos o bien al interés, igualmente publico, de la tutela de la libertad
de cada uno en contra de invasiones injustificadas por parte de los
poderes publicos®. Suele también indicarse que en Estados Unidos la
exclusién de las pruebas ilegales (improperly obtained evidence) no obe-
dece al objeto de garantizar la atendibilidad de los elementos obtenidos
(intrinsic policy), sino que con la finalidad de tutelar intereses violados
con la adquisicién de la prueba (extrinsic policy)’. Sin embargo, un
acercamiento histérico sugiere apreciar que —en realidad— el instituto
no nace en directa relacién con la vulneracién de un derecho o garan-
tia fundamental, sino que la proteccién del interés violado apuntaba
a un asunto bien concreto: las modalidades de obtencién de prueba a
través de comportamientos eventualmente constitutivos de delitos, en
particular respecto de la propiedad®. En este sentido, la tutela frente a
la infraccién de un derecho o garantia fundamental surge en su evo-

¢ VIGORITI (1968): “Prove illecite e costituzione”, en Rivista di Diritto Processuale, 64 ss., p. 66.
Para un andlisis de la evolucién del tema en el commonwealth, vid. FERNANDEZ ENTRALGO
(1996): “Las reglas del juego. Prohibido hacer trampa: la prueba ilegitimamente obtenida”,
en Cuadernos de Derecho Judicial, N° 9, pp. 59 ss.

7 La historia evolutiva de la jurisprudencia norteamericana puede consultarse en la sentencia
de la CS de fecha 7 de junio de 1965, Linkletter v. Walker, publicada en Foro Italiano, 1967,
IV, considerando 38. En doctrina en espafiol, una breve sintesis, desde la perspectiva del efecto
reflejo, puede revisarse en VELASCO NUNEZ (1996): “Prueba obtenida ilicitamente. Doctrina
del “fruto del 4rbol envenenado”: correcciones actuales y tendencias de futuro”, en AA. VV.,,

Medidas restrictivas de derechos fundamentales, 1 edicién (Madrid, CGP]), pp. 427 a 445.

8 Vid. RopRrIGUEZ Ruiz (1999): “El coste de los derechos fundamentales. Un comentario de la
STC49/1999, de 5 de abril”, en Zeoria y realidad constitucional, N° 3 (primer semestre), p. 329.
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lucién solo a continuacidn, para justificar por qué la prueba obtenida
mediante un hecho delictivo no debia ser admitida ni valorada’®.

6. La conexién entre prueba ilicita y prueba obtenida con infraccién
de Derecho Penal sustancial queda de manifiesto en las posiciones
jurisprudenciales antagénicas representadas por los jueces Holmes y
Benjamin Natham Cardozo. Mientras Cardozo defendia la posicién
tradicional a partir de la cual, cuando se acreditaba la autorfa de un
delito mediante una prueba ilegitimamente obtenida, debfan castigarse
ambos ilicitos: “el crimen descubierto y la obtencién de la prueba, de
otra manera un delincuente podia quedar libre por el error policial
[The people vs. Defoe, 242 N.Y. 413 (1926)]”"°. En otras palabras,
optaba por la utilizabilidad de la prueba, sin perjuicio de que los que
ilegitimamente la habfan conseguido (policias o particulares) fueran
castigados por el hecho realizado''. Holmes, en cambio, entendfa que
la dnica sancién real y eficaz para impedir los abusos en la obtencién
de pruebas consistia en establecer la no admisibilidad en juicio de la
prueba ilegalmente obtenida. De esta manera, la policia y los particu-
lares no intentarfan obtener ilicitamente la prueba, pues sabrian que
no tendria eficacia alguna en juicio'.

7.  En este orden de ideas, si en observancia del principio de lesividad u
ofensividad del Derecho Penal, se asume que la seleccién de compor-
tamientos constitutivos de delitos tiende a la proteccién de bienes
juridicos, que generalmente coinciden con valores esenciales de la
sociedad, que terminan en gran parte por coincidir con la proteccién
de derechos fundamentales, lo cierto es que es posible trazar una linea
de acercamiento entre ambas hipétesis. Si la inobservancia de dere-

? Con todo, la bisqueda de soluciones en el marco norteamericano debe efectuarse con cau-
tela, toda vez que el recurso de importar respuestas estructuradas por dicha jurisprudencia se
basa en un fundamento de la regla de exclusién que no coincide con la configuracién que la
misma reviste en nuestro medio.

10 ARMENTA DEU (2011): La prueba ilicita (un estudio comparado), 22 edicién (Madrid, Marcial
Pons), p. 31.

' Idéntica posicidn es sostenida en Espafia por DEL MoraL GARcia (2001): “Tratamiento
procesal de la prueba ilicita por vulneracién de derechos fundamentales”, en Estudios Juridicos
V-2001 (Madrid, Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia), pp. 139 y s.

12 LopEZ BarjA DE QUIROGA (1989), (n. 3), p. 85.
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chos fundamentales exige analizar la existencia o no de una injerencia
ilegitima de los mismos, la obtencién de un elemento probatorio a
través de una conducta (eventualmente) delictiva también debiese
considerarse dentro de dicho espectro. Cuanto se ha anotado induce
al siguiente cuestionamiento: ;una injerencia ilegitima en los derechos
fundamentales debe plantearse inicamente en atencién a la infraccién
de normas de desarrollo de dicha injerencia?, esto es, ;debe apreciarse
solo en relacién a una eventual infraccién de normas de naturaleza
adjetiva (como ocurre en materia penal a propésito de las denominadas
diligencias intrusivas? o bien, por el contrario, ;también cabe apreciar
una injerencia ileg{tima a partir de la infraccién de normas sustantivas
como sucede en el caso de infraccién de normas de cardcter penal?
Mientras en Espafia el supuesto que se analiza es considerado una
mera hip6tesis de prueba irregular por constituir una infraccién de
normas de legalidad ordinaria de cardcter penal sustancial, en Italia el
punto ha sido ampliamente discutido. De hecho, “prueba ilicita”, en
sentido técnico-italiano, es aquella obtenida con infraccién de Derecho
Penal sustancial. A mi juicio, un andlisis desde la perspectiva del bien
juridico protegido por cada tipo en particular podria conducirnos a su
exclusién por infraccién de derechos constitucionalizados (sin perjuicio
de ser partidaria de conducir la interpretacién desde la perspectiva de
las denominadas prohibiciones probatoriasy, por ende, desde los medios
probatorios prohibidos por ley, cuyo desarrollo excede los objetivos
del presente comentario).

8. En apoyo de la posicién que se viene exponiendo, es conveniente
traer a colacién dos lineas argumentales que en su dia sirvieron para
sustentar la utilizabilidad de las pruebas obtenidas con infraccién
de derecho sustancial (penal y constitucional), a saber: la supuesta
autonomia de las normas procesales respecto de las materiales y la
supuesta infraccién al principio de no doble sancién por un mismo
hecho (en la especie representada por el castigo a que quedarfa sujeto
quien vulneré derechos fundamentales y la sancién procesal relativa
a la inadmisibilidad de la prueba asi obtenida). En Italia, FIORE —a
propésito del colapso en la actual justicia penal italiana— se une a la
tendencia doctrinal que incipientemente viene formdndose desde
hace dos décadas, contraria a una tajante distincién entre proceso y
sustancia. El citado autor tiene el mérito de introducir en el debate
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la necesidad de propender a un sistema penal integrado entre normas
sustanciales y normas procesales en correlacién funcional. A su juicio,
<« 7 . .y . ,
la bisqueda de una adecuada integracién funcional entre la teoria
general del delito y la estructura del proceso, representa una exigencia
4. 5 . ., . . , .
minima’ de coherencia sistémica: gracias a la teorfa general del delito,
tanto desde un plano légico-formal como teleolégico, es posible em-
palmar las reglas y principios normativos al material real ofrecido por
los acontecimientos histéricos, pero es solo a partir de la activacién de
los instrumentos que componen la segunda 4rea funcional, esto es, la
del proceso penal, que aquellas construcciones adquieren validez para
el ordenamiento juridico y son capaces de producir consecuencias

juridicamente significativas™'?.

9.  Luego, en lo que respecta al segundo argumento anunciado, es decir,
la supuesta infraccién al principio de no doble sancién por un mismo
hecho, ademds de encontrarse superado, envuelve en si mismo una fala-
cia. En efecto, los sujetos activos de la conducta ilicita desplegada para
la obtencién de prueba en la esfera extraprocesal, e incluso procesal,
dificilmente podrdn satisfacer las exigencias subjetivas especificas de los
respectivos tipos, a pesar de tener consciencia de que con su conducta
estdn infringiendo una norma. Piénsese, por ejemplo, en el robo o hurto
de un documento o en el testimonio que revele informacién cubierta
por el secreto profesional. En el primer caso, es claro que siempre faltard
el requisito del 4nimo apropiatorio que viene transversalmente exigido
en todos los ordenamientos juridicos: el sujeto no aprehende material-
mente el documento con dnimo de sefior y duefo, por el contrario —y
siendo evidente que se trata de un documento ajeno—, lo hace con el
tinico objetivo de presentarlo en juicio en favor de su pretensién, lo
que en la mayoria de los casos implicard, a su vez, reconocer dominio
ajeno. En el segundo caso, por su parte, dado que tipicamente se exige
que la revelacién se produzca “sin justa causa’, resulta casi imposible
que un tribunal no la estime configurada cuando el sujeto justifique la
revelacién en su dnimo bien intencionado de colaborar a la acreditacién

13 FIORE (2007): La teoria generale del reato alla prova del processo. Spunti per una ricostruzione
integrata del sistema penale, 1* edicién (Ndpoles, Edizioni Scientifiche Italiane), pp. 13 y ss.,
48 ys., 50. Recalca que estas consideraciones ya pueden encontrarse en Beccaria.
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de un determinado ilicito'. Es por estos motivos que, en realidad, no
sea plausible el fundamento segtin el cual el ciudadano se encuentra
debidamente protegido o reparado a través de la responsabilidad civil,
penal o administrativa derivada del acto ilicito, ni sea necesario poner
en evidencia que en raras ocasiones esta responsabilidad sea efectiva-
mente perseguida. Segtin esta reflexién, ocurre que en estos casos nos
encontraremos frente a una conducta refiida con el Derecho, pero
que no satisface los estdndares para ser calificada de delito y que, no
obstante poder configurar la infraccién de un derecho fundamental,
terminarfa sin reproche alguno, ni a nivel penal ni a nivel procesal. De
ahf que, a mi parecer, resulte relevante elucubrar una interpretacién
ttil de la expresién “medios ilicitos” contenida en el articulo 453 N° 4
del Cédigo del Trabajo, desde la perspectiva de una eventual infraccién
de Derecho Penal sustancial.

Por ultimo, en lo que respecta a la apreciacién por parte de la Excma.
Corte Suprema de una tensién entre los derechos fundamentales
amagados por la evidencia ilicita y el derecho a la prueba del particular
implicito en la garantia del debido proceso, creo necesario evidenciar
las consecuencias derivadas de tal consideracién. La consideracién
de la regla de exclusién de prueba ilicita como limite al derecho a la
prueba se encuentra profusamente arraigada en el contexto espafiol .
En efecto, P1co 1JuNoOY explica que el derecho fundamental a la prueba
consagrado en el articulo 24 N° 2, inciso 1° de la Constitucién espafola,
entre los derechos fundamentales de cardcter procesal, que habilitan
a su titular a wtilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa,
despliega las siguientes consecuencias: “z) la necesidad de efectuar
siempre una lectura amplia y flexible de las normas probatorias; 4) la
necesidad de realizar una interpretacién restrictiva de los preceptos
que limiten la eficacia del derecho a la prueba; ¢) la subsanabilidad

14 Véanse también los obstdculos procedimentales y materiales en el tratamiento de la prueba
ilicita por infraccién de legalidad penal analizados por Asencio MELLADO (2013): “Otra
vez sobre la exclusién de las pruebas ilicitas en fase de instruccién penal (Respuesta al Prof.
Gimeno Sendra)”, en Diario La Ley, N° 8026, Seccién Doctrina, La Ley, 19 de febrero de
2013, pp. 10 ys.

15 A via ejemplar, ver también GONZALEZ MONTES (1990): “La prueba obtenida ilicitamente con
violacién de los derechos fundamentales (Derecho constitucional a la prueba y sus limites)”,
en Revista de Derecho Procesal, N° 1, passim, pp. 29-44.
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11.

de los defectos procesales en materia probatoria, y &) la irrenunciabi-
lidad del derecho™®. Segun el citado autor, los primeros dos aspectos
tienen en comun la necesidad de no subordinar la eficacia del derecho
a la prueba a otro tipo de intereses de rango inferior, de modo que
sus limites solo puedan justificarse en bienes, intereses o derechos
constitucionalmente reconocidos, en orden a impedir la frustracién
de la mdxima actividad probatoria (STC 10/2000, de 17 de enero,
£;j. 4°). De ahi que se sostenga que dichos limites deban ser, ademds,
interpretados restrictivamente (STC 140/2000, de 29 de mayo, £.j. 4°),
mediante resolucién judicial debidamente motivada, en la que de forma
expresa se admita o deniegue la prueba solicitada (STC 236/2002, de
9 de noviembre, f.j. 4°)"7. En otras palabras, “la necesidad de realizar
siempre una interpretacién del mismo [derecho a la prueba] lo mds
amplia posible, con objeto de darle la mdxima virtualidad y eficacia,
exige realizar nuevas lecturas de las normas procesales, buscando y
favoreciendo aquella mds acorde con el Texto Fundamental, asi como
concebir restrictivamente los limites del derecho a la prueba”®.

Sin embargo, frente a ello, a mi parecer cabria legitimamente pre-
guntarse sobre la plausibilidad de tal tensién. Para estos efectos, se
debiese convenir en que nos encontramos ante una especial regla de
exclusién, que se constituye en una norma de mandato dirigida al
juez para impedir el ingreso de una prueba asi obtenida en atencién a
un fundamento eminentemente ético (o mds precisamente, extraepis-
témico). De este modo, mientras se encuentre en debate el “cardcter
ilicito” del elemento probatorio, no podria hablarse previamente de
“prueba” susceptible de ser comprendida en el derecho fundamental
a la prueba, ya que “aqui no se trata de una regla que imponga al juez
cémo valorar, sino qué cosa debe valorar””. Ahora bien, en todo caso,

16 P1co 1 JuNoy (2008): “El derecho constitucional a la prueba y su configuracién legal en el

nuevo proceso civil espaiol”, en Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio, pp. 527 y ss.

17 P1co 1 Junoy (2008), (n. 16), pp. 530 y ss. En el mismo sentido, para otras referencias

jurisprudenciales del autor véase nota 11.

8 P1co 1JuNoy (1997): “Nuevas perspectivas sobre el alcance anulatorio de las pruebas ilicitas”,
en La Ley, 23 enero 1997, D-19, p. 1871.

1 DINACCI (2008): Linutilizzabilita nel processo penale. Struttura e funzione del vizio (Milano,
Giuffre), p. 25.
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dicho derecho fundamental a la prueba se encontrarfa suficientemente
protegido por la motivacién que el juez debe desplegar en la resolucién
que disponga la expulsién de dicho elemento, permitiendo el control
externo de parte del titular del derecho.

En mi opinién, plantear una eventual ponderacién entre el derecho
fundamental de base afectado y el derecho fundamental a la prueba,
podria implicar un eventual ejercicio de facultades legislativas, en
cuanto sede competente para determinar una injerencia legitima en
derechos fundamentales. La funcién jurisdiccional, por su parte, solo
podria entenderse facultada para una funcién esencialmente negativa,
esto es, “nunca ampliadora de limites legales a los derechos que las
normas no prevén”?’. El introducir un criterio de “ponderacién” entre
dicha tensién desconoce el mecanismo natural en que opera una regla
de exclusidn, esto es, a través de un procedimiento de “subsuncién”.
En otras palabras, partir de la premisa que renunciar a prueba ilicita,
que aporta conocimientos verdaderos, constituya un sacrificio que solo
puede justificarse cuando efectivamente se alcance el fin perseguido de
tutela de derechos fundamentales no solo representarfa una concepcién
meramente instrumental de la regla, sino que ademds constituirfa una
aporfa, ya que si siempre se planteara su tensién con la necesidad de
alcanzar la verdad en el proceso en ejercicio del derecho fundamental
a la prueba, entonces se terminarfa por negar la premisa segtn la cual
no basta a tal efecto la verdad a cualquier precio®.
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