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;EXISTE LA PRUEBA ILICITA, LICITAMENTE OBTENIDA, EN
EL PROCESO PENAL CHILENO?

DOES UNLAWFUL EVIDENCE, LEGALLY OBTAINED, EXIST IN THE
CHILEAN CRIMINAL PROCESS?

Carlos Correa Robles’
Diego Pardo-Alvarez”

RESUMEN: En el derecho procesal penal alemdn es admisible prohibir la valoracién por el
juez de un elemento probatorio con independencia de haber sido éste obtenido licitamente.
Estas son las llamadas prohibiciones de valoracién de prueba independiente. La principal
justificacién para tales prohibiciones es constitucional: la valoracién misma de un medio de
prueba podria constituir una infraccién a los derechos fundamentales de las personas. Este
trabajo analiza las prohibiciones de valoracién independientes en la doctrina y jurispruden-
cia alemana, con el fin de preguntarse si sus elementos constitutivos son constatables en
el derecho procesal penal chileno, y si la via de solucién propuesta a nivel constitucional
desde el derecho alemdn representa una alternativa plausible en el derecho constitucional
chileno.

Palabras clave: prohibiciones probatorias; prueba ilicita; valoracién de la prueba; derecho a
la vida privada; teoria de las tres esferas.

ABSTRACT: In German criminal procedural law, it is possible to forbid the judge to assess
a certain piece of evidence regardless of whether it has been legally obtained. This insti-
tution is called in German unselbststiindiges Beweisverbot. The main justification for such
exclusionary rule is constitutional: the assessment of a piece of evidence could lead to a
violation of the fundamental rights of the individual. This paper analyzes the independent
prohibition to use evidence in German scholarship and case law in order to ask whether its
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constituent elements are ascertainable in Chilean criminal procedural law and whether the
solution proposed at the constitutional level in German law represents a plausible alternati-
ve in Chilean constitutional law.

Keywords: evidentiary prohibitions; unlawful evidence; assessment of evidence; right to
privacy; theory of the three spheres.

I. INTRODUCCION

La doctrina penal y procesal penal chilena se ha nutrido tradicionalmente
de las discusiones propias de la dogmdtica penal alemana. Siendo ambos sistemas
pertenecientes a la tradicién del derecho penal continental, sus estructuras son —en
gran medida— similares. Precisamente, la StPO alemana' es una de las principales
fuentes de inspiracién del Cédigo Procesal Penal chileno. La discusién alemana
sobre la prueba ilicita, materia objeto de este estudio, ha también influido en algu-
nos aspectos a la doctrina y jurisprudencia chilenas, en especial, en la elaboracién
jurisprudencial chilena de la llamada “valoracién negativa de la prueba” (aqui abajo,
V, 2). Sin embargo, el tratamiento que la doctrina y la jurisprudencia alemana han
dado en general a la “prueba ilicita” difiere sustancialmente del que se le ha otor-
gado en Chile. La diferencia mds relevante entre ambos sistemas tiene su origen
en la regulacién legal: la StPO alemana no ha consagrado expresamente una regla
general de exclusién de prueba por ilicitud de origen equivalente a la regulada en el
articulo 276 inciso 3° del CPP chileno®. A falta de una regla de exclusién probato-
ria legalmente consagrada, el tratamiento de la “prueba ilicita” ha sido enfocado en
Alemania a partir del desarrollo primero doctrinario y luego jurisprudencial® de las
llamadas prohibiciones probatorias (Beweisverbote). Las prohibiciones probatorias
impiden desarrollar determinadas actividades probatorias dirigidas a la acreditacién
de los hechos en el proceso penal®. Asi, ante la ausencia en dicho ordenamiento de
una regla general de exclusién de prueba, desde hace mds de 100 afos la doctrina y
la jurisprudencia alemana han venido desarrollando profusamente una teoria gene-
ral, dirigida a limitar los alcances de la regla de la libre valoracién de la prueba esta-
blecida en el § 261 de la Ordenanza Procesal Penal alemana (StPO), reconociendo
la existencia de verdaderas prohibiciones de valoracién de prueba, fundamentadas
principalmente a partir de infracciones a reglas de obtencién de prueba cometida
por los 6rganos persecutores’.

Este trabajo investiga los elementos doctrinarios que subyacen a la construc-
cién en el derecho alemdn de una categoria especial de prohibicién probatoria: las

' ALEMANIA, Ordenanza Procesal Penal (Strafprozessordnung).

2 CHiLE, Cddigo Procesal Penal. Véanse: CORREA (2018) p. 146; CorrEa (2021a) p. 580.
3 Véase: CorrEA (2018) pp. 147 y ss.

* CORREA (2019) pp. 25-26; RoGALL (2008a) p. 821.

> CORREA (2018) pp. 146.
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prohibiciones probatorias independientes. El objetivo es determinar si éstas pueden
reconocerse en el derecho procesal chileno como respuesta a los riesgos de vulnera-
cién de garantias constitucionales de los intervinientes en el momento de la valora-
cién de la prueba por parte del tribunal. La siguiente seccién (II) explica la catego-
ria de las prohibiciones de prueba independientes. Esta categoria se ha construido
a partir de una serie de decisiones jurisprudenciales de los tribunales superiores de
justicia que se analizan en la tercera seccién (III). El principal problema que ha de-
bido enfrentar la jurisprudencia a este respecto es el del conflicto, que trasciende a
diversos aspectos del proceso penal, entre la persecucién penal eficaz y el derecho
a vida privada de la persona. El tratamiento de este conflicto por parte de la juris-
prudencia alemana en lo referido al tratamiento de las prohibiciones de prueba se
analiza en la seccién IV. En la seccién V se determina si los criterios normativos que
subyacen a las prohibiciones probatorias independientes se presentan, y en qué me-
dida, en el derecho constitucional y procesal penal chileno.

II. LAS PROHIBICIONES DE PRUEBA INDEPENDIENTES

Las prohibiciones probatorias admiten multiples clasificaciones en el derecho
alemdn. La primera de ellas, ya estudiada en otra oportunidad®, diferencia las pro-
hibiciones de produccién de prueba (o sea, aquellas prohibiciones de obtener un
determinado medio de prueba, cuando dicha accién resulta procesalmente ilicita),
de las prohibiciones de valoracién de prueba (esto es, aquellas proscripciones de
considerar determinados medios de prueba por el juez en la valoracién de la prueba
efectuada en la sentencia). A su vez, dentro de las prohibiciones de valoracién de
prueba se distingue actualmente, segin la doctrina dominante’, entre prohibiciones
de valoracién de prueba dependientes (unselbststindige) e independientes (selbststin-
dige) de una infraccién a reglas de obtencién probatoria. A este respecto, el fenéme-
no que ha suscitado el mayor interés y dedicacién de parte de la doctrina en Alema-
nia corresponde sin duda al tratamiento de las llamadas prohibiciones de valoracién
de prueba dependientes de una infraccién a reglas de obtencién probatoria®.

Sin embargo, para fundamentar una prohibicién de valoracién de prueba en
el derecho alemdn no es necesario constatar la infraccién de una regla de obtencién
probatoria. Es aqui donde las prohibiciones de prueba independientes cobran re-
levancia. En estos casos, es la propia valoracién del medio de prueba la que resulta
contraria a alguna de las garantias contenidas en la GG: su cardcter ilicito no es re-
conducible a la infraccién a una regla de produccién probatoria, sino directamente
a la ley fundamental'. En este sentido, la vieja doctrina, que desconocia la existen-

¢ Véase: CORREA (2018) pp. 147 y ss.

7 JAGER (2008) p. 474; JaHN (2008) p. C32; REINECKE (1990) p. 6.
 CoORREA (2018) pp. 147 y ss.; COrREA (2019) p. 27.

? ALEMANIA, Ley Fundamental (Grundgesetz).

10 GOSsEL (1984) pp. 361 y ss.; STORMER (1994) pp. 393 y ss.
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cia de prohibiciones de pruebas independientes —afirmando que las prohibiciones
probatorias sélo podian existir en tanto consecuencia de una infraccién a una regla
de obtencién probatoria— ha quedado sin sustento'': los derechos fundamentales,
se sostiene actualmente, son entendidos como derecho directamente aplicable al
proceso penal (en base al articulo 1 III de la GG)'. A partir de dicha concepcién
cobra sentido la cldsica definicién de Eb. Schmidt, para quien el proceso penal serfa
la “ejecucién a nivel legal de la constitucién™".

En cuanto a su tratamiento legal, la StPO consagra sélo de manera excep-
cional algunas hipétesis de prohibicién de valoracién de prueba independiente’.
Las mds relevantes surgen de la relacién entre el § 108 incisos 2° y 3° que imponen
prohibiciones de valoracién referidas a la omisién de ciertos deberes de confidencia-
lidad y del § 257 letra ¢) inciso 4° tercera oracidn, referida a la prohibicién de uti-
lizar una confesién del imputado, fruto de un acuerdo invélido". Sin embargo, tal
como sucede con las prohibiciones probatorias dependientes, la mayor parte de las
prohibiciones de prueba independientes no han sido consagradas expresamente por
el legislador. A este grupo pertenecen, sobre todo, aquellas prohibiciones de prueba
llamadas constitucionales.

En definitiva, la doctrina alemana de las prohibiciones de valoracién de
prueba independientes constitucionales considera que incluso la prueba obtenida
licitamente podria no ser valorada dentro del proceso penal en atencién a la pro-
teccién de las garantias constitucionales. Este trabajo examina los elementos que
subyacen al desarrollo de esta doctrina para determinar si son constatables, y de
qué forma, en el derecho procesal penal y constitucional chileno. Se indaga la hipé-
tesis conforme a la cual los elementos normativos de las prohibiciones probatorias
independientes constitucionales se presentan en el sistema procesal penal chileno.
En la seccién siguiente (III) se resehan los casos mds relevantes que han dado pie al
desarrollo de las prohibiciones de valoracién de prueba independientes en el dere-
cho alemdn. La constelacién mds problemdtica, como se verd, radica en la tensién
que media entre la actividad persecutoria del Estado y el derecho constitucional a la
privacidad. En la tercera seccién (III) se indaga la solucién desarrollada por la juris-
prudencia alemana para el conflicto entre privacidad y 7us puniendi: la “teoria de las
tres esferas de la personalidad”. En la cuarta seccién (IV) se evalda si los elementos
normativos que subyacen a las prohibiciones de valoracién de la prueba indepen-
dientes constitucionales y a la doctrina de las tres esferas de la personalidad se en-
cuentran presentes en el derecho procesal penal y el derecho constitucional chileno.

' 8ax (1969) p. 6. En contra: DENCKER (1977) p. 104; RocgarL (1977) pp. 203 y ss.; KUPPER
(1990) p. 417.

12 KuppER (1990) p. 417.

¥ ScumIpT (1970) ndmero al margen 333.

' JAHN (2008) p. C36.

1> Véanse: RocALL (2003) p. 481; RogaLL (1995) p. 146; RogaLL (1979) pp. 3-4.
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II1. LA JURISPRUDENCIA ALEMANA SOBRE PROHIBICIONES
DE PRUEBA INDEPENDIENTES

Las prohibiciones probatorias (independientes) constitucionales constitu-
yen, en general, un desarrollo jurisprudencial. Son el producto de varias decisiones
emanadas del BHG'® y del BVerfG"". En esta seccién se resefian las decisiones que
han desarrollado esta categoria probatoria. En ellas se discute si la valoracién de un
medio de prueba obtenido licitamente podria conducir a la afectacién de derechos
fundamentales.

1. EL PRIMER CASO DEL DIARIO DE VIDA

El afo 1965, el BGH se pronuncié acerca de la valoracién de un diario de
vida incautado en el marco de un proceso penal'®. Una profesora realizaba pricti-
camente todos los dias anotaciones en su diario de vida referidas especialmente a su
intima relacién con su superior jerdrquico. Habiendo sido este acusado por abuso
sexual declaré la profesora —bajo juramento—, y en tanto victima, que entre ella y su
superior jerdrquico no habria existido relacién de tipo afectiva alguna, sino un mero
deseo de cardcter idilico. Esta informacién contradecia el diario de vida descubierto
casualmente por una ex pareja de la profesora, quien lo hizo llegar a manos del juez.
La profesora, al contrastarse su investigacién bajo juramento con su propio diario
de vida, fue investigada y finalmente condenada como autora del delito de perjurio.
A juicio del tribunal, el diario de vida hacia referencia a acontecimientos reales su-
cedidos entre ella y el profesor y que contradecian su testimonio.

Esta sentencia fue posteriormente invalidada por el BGH conociendo de un
recurso de revisién. Para ello, indicé el tribunal que el diario de vida incautado no
era susceptible de valoracién de parte del tribunal penal, pues dicha valoracién in-
fringirfa el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad (articulo 2 1
de la GG) y la dignidad humana (articulo 1 I de la GG). Para el BGH, la efectiva
proteccién de la personalidad no dependeria de que las anotaciones fueran obte-
nidas por medio de la accién de érganos estatales de persecucién —o como suce-
di6— fueron allegadas al proceso por medio del actuar de particulares. Relevante
resultarfa en cambio el contenido del material probatorio obtenido, pues éste co-
rresponderfa a una manifestacién de la esfera intima de la personalidad. A juicio del
BGH, se lesionaria el derecho al libre desarrollo de la personalidad, si el autor de las
anotaciones privadas, contenidas en un diario de vida, temiese que ellas pudiesen
leerse o bien utilizarse en un proceso penal en contra de su voluntad”. El derecho
al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana implicarian, luego, ga-

¢ ALEMANIA, Tribunal Federal de Justicia (Bundesgerichtshof).
7" ALEMANIA, Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht). Para un andlisis detallado de
estas y otras decisiones relevantes, véase RENKa (2015) pp. 84-200.

'8 BGHSt 19, 325, 21/02/1964.
1 Sobre la proteccién del diario de vida en Chile, véase FiGUEROA (2014) pp. 304-307.
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rantizar a todos los ciudadanos que sus sentimientos, emociones, puntos de vista y
vivencias permanecerdn en reserva y para un uso estrictamente personal, sin el te-
mor que ellas puedan ser eventualmente valoradas en juicio.

2. EL SEGUNDO CASO DEL DIARIO DE VIDA

Mds de 20 afios después, el BGH se pronuncié nuevamente respecto de la
valoracién de anotaciones contenidas en diarios de vida®. En el verano de 1985,
mientras la victima tomaba sol pldcidamente en un balneario, y sin provocacién al-
guna, fue atacada con un hacha por el imputado, a quien no conocia. El autor ases-
t6 a su victima al menos cuatro certeros golpes en su cabeza, causindole la muerte
instantdnea. Oficiales de policia, provistos de una orden de entrada y registro, obtu-
vieron diarios de vida escritos por el imputado a instancias de su psiquiatra, donde
expresaba por escrito los sentimientos que sentfa hacia las mujeres. El imputado
manifestaba en estos diarios, ya antes de cometer el delito, una tendencia hacia el
empleo de la violencia contra las mujeres. A juicio del tribunal, las anotaciones evi-
denciaban el origen o motivacién remota del hecho delictual. El imputado fue con-
denado a presidio perpetuo, por el delito de homicidio con alevosia.

En sentencia de 1987, sostuvo el BGH que los diarios de vida encontrados y
licitamente incautados en la habitacién del condenado si son susceptibles de valo-
racién por el tribunal penal. EI BGH senalé que aquellas anotaciones, referidas a la
comisién de un delito, asi como las referencias a potenciales victimas, no pueden
ser protegidas por la garantia constitucional del derecho general a la personalidad,
y con ello, no pueden ser objeto de una prohibicién de valoracién probatoria. Asi-
mismo, sostuvo el BGH que, en este caso, el resultado de una ponderacién entre el
derecho a la personalidad y el interés en una eficiente persecucién penal debe de-
cantarse por lo segundo, posibilitando con ello la valoracién del medio probatorio
cuestionado®'.

3. REGISTRO DE GRABACIONES |

En un caso de homicidio multiple y secuestro cometido por miembros de la
organizacién terrorista “Fraccién del ejército rojo” (Rote Armee Fraktion) a fines de
la década de 1970, acept6 el BGH la validez de la llamada “prueba de voz’**. En
este caso, mediante una orden judicial y sin conocimiento del imputado, fue re-
gistrada una conversacién del imputado, provisoriamente privado de libertad, con
el director del recinto penitenciario en que se encontraba recluido. Previamente, el
imputado habia rechazado terminantemente autorizar la recepcién de una prueba
de voz para efectos de la investigacién. Pese a dicha negativa, y ante la falta de con-

20 BGHSt 34, 397, 09/07/1987.
2 En este segundo caso del diario de vida también fue relevante la libertad de conciencia como

derecho fundamental “especial” respecto del derecho general de la personalidad. Véase DammaN
(2011) pp. 26-28.

22 BGHSt 34, 39, 09/04/1986. Véase, ademds: BGHSt 14, 358, 14/06/1960.
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sentimiento del imputado, la grabacidn sirvié posteriormente para la elaboracién de
diversos informes periciales. Estos permitieron determinar, finalmente, que la voz
del imputado correspondia a la voz del secuestrador de una de las victimas.

El BGH traté este problema como uno de prohibicién de valoracién inde-
pendiente de prueba. En este caso se trata sin embargo de una prohibicién depen-
diente”. Se trataba de un medio de prueba obtenido mediante engafio, sin el con-
sentimiento del imputado: el juez, legalmente, no deberia haberlo obtenido.

Sostuvo el BGH que el tribunal de instancia no debié aceptar la reproduc-
cién de la grabacidén en juicio, y con ello, valorar la prueba producida a partir de
dicho registro. De valorarse el medio de prueba, se afectaria el derecho general de
la personalidad, en particular el llamado “derecho a la palabra hablada” (Recht am
gesprochenen Wort)*. Asimismo, afirmé que la recepcién privada de grabaciones
no puede ser valorada por medio de testigos, pues se lesionarfa, indirectamente, el
referido derecho. Sostuvo el BGH que el imputado es libre de decidir si desea o no
participar activamente en el procedimiento seguido en su contra®, especificamente,
si desea colaborar en la elaboracién de un informe pericial. Lo contrario resultaria
inaceptable e incompatible con la dignidad del ser humano?.

4. REGISTRO DE GRABACIONES II

En una decisién de 1989, referida a un caso por delito de incendio, el BGH
rechazé una prohibicién de valoracién de prueba respecto de una grabacién ilici-
tamente obtenida por un particular, la que después fue incautada correctamente
por la policia®’. Esta contenfa un dialogo entre dos hombres de negocios, en el cual
acordaban la apertura y el posterior incendio de las empresas afectadas. Anterior-
mente, el tribunal de instancia habia rechazado valorar las grabaciones sostenidas
entre el imputado y un testigo, en las cuales se indicaba claramente la participacién
del primero en la planificacién del incendio. El fundamento de esta decisién radicé
en que estaban en presencia de una prohibicién probatoria. Durante el transcurso
de la investigacién el imputado permitié expresamente y por escrito, previa ad-
vertencia de las consecuencias penales que ello podria ocasionarle, que la policia
pudiera ver y escuchar el material incautado. Su posterior retractacién fue, a este
respecto, irrelevante.

# Los autores agradecen a uno de los drbitros anénimos de este trabajo, quien llamé la atencién
sobre esta pertinente critica.

4 Se ha discutido si con el registro realmente se ha afectado el “derecho a la palabra hablada”. Pues
lo verdaderamente importante en este caso no ha sido el contenido mismo de la declaracidn, sino en
realidad la forma y el tono de la voz: sobre cémo el imputado habld, no sobre el contenido de lo que
hablé. Al respecto, véase: KUPPER (1990) p. 421.

» BGHSt 5, 332 (334), 16/02/1954.

% BVerfGE 56, 37 (49), 13/01/1981.

¥ BGHSt 36, 167, 12/04/1989.
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En este caso, sostuvo el BGH que, con la valoracién obtenida del medio de
prueba cuestionado, no se encuentra comprometido el nicleo esencial de una ga-
rantfa, ya que esta corresponde al contenido de una grabacién entre dos hombres
de negocios, en el cual acuerdan la realizacién de un delito grave, previsto y sancio-
nado con penas que alcanzan los 15 afios de privacién de libertad (§S 26 y 306 del
StGB). Asi las cosas, y siendo la valoracién de dicha prueba necesaria para aclarar
dicho crimen, la ponderacién entre la proteccién de la personalidad y el interés de
persecucién penal se decanta, en este caso, a favor del dltimo?.

5. ESCUCHAS TELEFONICAS

En una investigacién destinada a desbaratar una red de trdfico de drogas, se
ordend la interceptacién de comunicaciones de uno de los principales sospechosos,
el cual vivia en un departamento compartido”. Luego de una conversacién tele-
fénica, uno de los habitantes del inmueble no colgé debidamente el auricular. A
consecuencia de esto, la policia logré interceptar una conversacién mantenida por el
sospechoso con su mujer en su dormitorio matrimonial, en la que ¢l le entregaba a
ella antecedentes incriminatorios referidos a su participacién en el delito investigado.

Conociendo de un recurso de nulidad interpuesto por la defensa del con-
denado, el BGH se decantd por afirmar la existencia de una prohibicién probato-
ria’®. Sostuvo el BGH que la autorizacién legal de interceptacidn, y posterior valo-
racién de telecomunicaciones, no inclufa aquellas conversaciones que tengan lugar
en el marco de una casa y, en particular, en un dormitorio matrimonial. En este
sentido, la interceptacién y posterior valoracién de una conversacién entre cényu-
ges constituyen un ataque a una garantia constitucionalmente protegida. Para este
caso concreto, se sostuvo que no habria lugar a una ponderacién de intereses, por
cuanto la interceptacién de una conversacidén realizada en un dormitorio afecta la
esfera intima de la personalidad, la cual se encuentra protegida de manera absoluta
por el articulo 1 de la GG, y que por ello excluye absolutamente toda afectacién
iusfundamental del poder publico. Concluye el BGH sefialando que autorizar la
valoracién en este caso importarfa justificar la intromisién y el control del Estado
en el marco de un circulo familiar. Las interceptaciones de conversaciones mante-
nidas en una habitacién matrimonial no se encontrarian en caso alguno justifica-

% En este caso, a pesar de que podria existir en una primera instancia una incautacién no autoriza-
da, la posterior entrega voluntaria del registro por parte del imputado permitirfa sanear el vicio, por
lo cual la obtencién de la grabacidn, en dltimo término carecerfa de reproche. La discusién puede
entonces centrarse, exclusivamente, en la eventual afectacién de una garantfa con independencia del
origen licito de la prueba cuestionada. CoRREA (2022) pp. 207 y ss.

# El § 100 a) de la StPO autoriza, bajo el cumplimiento de estrictos requisitos, la interceptacién y
registro de telecomunicaciones. Un criterio esencial para que dicha diligencia pueda ser ordenada,
de acuerdo con la referida disposicidn, es estar en presencia de un delito grave que forme parte del
extenso catdlogo contenido en el inciso segundo de la regla mencionada.

3% BGHSt 31, 296, 16/03/1983.
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das por la StPO, ya que se consideran incluidas dentro de la proteccién de la esfera
intima de la privacidad®.

Este caso cobra relevancia en esta evolucién jurisprudencial porque el BGH
adoptd, por primera vez, la denominada “teorfa de las tres esferas”, concebida por el
BVerfG*. A ella se dedica la seccién siguiente.

IV. LA TEORIA DE LAS TRES ESFERAS DE LA PERSONALIDAD Y LAS
PROHIBICIONES DE VALORACION

Los casos resefiados muestran los elementos constitutivos de la doctrina de
las prohibiciones de valoracién de prueba independientes. Esta doctrina parte de
una premisa avalada por el articulo 1 III de la GG: La aplicabilidad directa de la ley
fundamental al procedimiento penal. Los casos muestran que, a juicio de la juris-
prudencia de los tribunales alemanes, la propia valoracién de un medio de prueba,
incluso obtenido de manera licita, constituye un acto llevado a cabo por un 6rgano
estatal (tribunal) que podria ocasionar una afectacién de derechos fundamentales.
Los casos resenados, por tltimo, exhiben la tensién principal que subyace a la doc-
trina y jurisprudencia de las prohibiciones de valoracién de prueba independientes:
La tensidon entre una eficiente persecucién penal y el derecho general de la perso-
nalidad y de la privacidad®. El reconocimiento y desarrollo de las prohibiciones de
prueba independientes se encuentran intimamente ligados a la jurisprudencia del
BVerfG. Dicho tribunal ha reconocido como aplicable al proceso penal el derecho
general de la personalidad del articulo 2 I de la GG en relacién con los articulos 1
I (dignidad humana) y 19 II (cldusula de la esencia) del mismo cuerpo normativo.

La eventual admisién de las prohibiciones de valoracién de pruebas inde-
pendientes, por vulnerar el derecho constitucional a la privacidad, abre la pregunta
sobre la forma cémo debiese ponderarse el interés por una adecuada persecucién
penal con la vida privada del imputado y de terceros. La jurisprudencia constitu-
cional alemana ha sefialado que la decisién acerca de la valoracién de un medio
de prueba, que pudiese resultar atentatoria contra el derecho de la personalidad o

31 En la especie se ha criticado la solucién entregada por el BGH mds por cuestiones formales, que
por su decisién. De este modo, se ha sostenido que mds que tratarse en la especie de un caso de
prohibiciones de prueba independientes, no se cumplirfan en la especie los presupuestos materiales
que autorizarian la interceptacion de telecomunicaciones de acuerdo con la regulacién vigente en la
StPO, con lo cual la solucién serfa mds sencilla de lo resuelto: constatar la presencia de una prohibi-
cién probatoria dependiente de una infraccién a una regla de obtencién. Kurrer (1990) p. 422.

32 GOssEL (1984) p. 361.

3 Desde luego, la valoracién de la prueba podria afectar otros derechos constitucionales distintos
o vinculados a la privacidad, como el derecho a la honra de la persona, la libertad de conciencia,
la prohibicién de autoincriminacién, la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién
privada. En algunos de los casos resefiados estos derechos han sido también relevantes. El andlisis se
centra en el derecho a la privacidad, sin embargo, por ser el derecho respecto del cual se ha presenta-
do un desarrollo mds robusto en la jurisprudencia alemana.
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autonomfa personal, en general, y en contra del derecho a la privacidad, en particu-
lar, deberd resolverse mediante la aplicacién de la denominada teoria de las esferas
(Sphiirentheorie), esgrimida reiteradamente por el BVerfG a partir de 1973

1. LLAS TRES ESFERAS DE LA PERSONALIDAD

Esta teorfa distingue tres “esferas” de proteccién de la garantia mencionada,
cuyos efectos determinan la valoracién o prohibicién de valoracién del medio de
prueba cuestionado: en primer lugar, se encuentra la llamada esfera social, que
atafie la vida en el espacio publico y que no resulta merecedora de una proteccién
especial dentro del proceso penal. Una intromisién en dicha esfera autoriza —sin ne-
cesidad de ponderacién alguna— la valoracién de la prueba cuestionada. En segundo
lugar, la llamada esfera privada (intermedia) abarca el 4mbito simplemente privado
de una persona. Por tltimo, y como tercera categoria, se encuentra la esfera intima.
Ella corresponde —de acuerdo con el articulo 2 I, en relacién con los articulos 1 1
y 19 II de la GG- al denominado nicleo esencial de la garantia, el que cuenta con
una proteccién absoluta. En esta tercera esfera intima de proteccién, cualquier in-
tromisién del poder puiblico se encuentra del todo vedada®.

Las consecuencias procesales que conlleva una afectacién de garantias produc-
to de la incorporacién de un medio de prueba en juicio y su posterior valoracién
por parte del tribunal, dependerd entonces de la esfera que resulte afectada. En este
sentido, y como se indicd, aquellas intromisiones que afecten la esfera intima —a
causa de su proteccién absoluta—, derivardn siempre en una prohibicién de valo-
racién probatoria con total independencia de otros factores, dado que la eventual
valoracién de la informacién obtenida afectard el nicleo esencial de una garantia, y
la prueba no deberfa ser valorada por un tribunal®®. Aun si el caso concreto presenta
un interés significativo en favorecer una eficiente persecucién penal, ello no puede,
en caso alguno, justificar un ataque en la esfera intima de la personalidad. De este
modo, en tanto merecedora la esfera intima de proteccién absoluta’, no existe es-
pacio alguno para una ponderacién de intereses®®.

3 BVerfGE 34, 238, 31/01/1973. Para una presentacién sucinta reciente véanse CORREA (2019)
pp- 56-58; DoLL (2021) pp. 88-92.

3 Al respecto: BVerfG NJW 2012, 907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 120, 274 (335), 27/02/2008;
119, 1 (29 s.), 13/06/2007; 109, 279 (313), 03/03/2004; 89, 69 (82 s.), 24/06/1993; 80, 367
(373), 14/09/1989; 54, 143 (146), 23/05/1980; 34, 238 (245), 31/01/1973; 32, 373 (378 s.),
08/03/1972; 31, 296 (299), 16/03/1983; 27, 344 (350 s.), 15/01/1970; 27, 1 (6), 16/07/1969; 6,
32 (41), 16/01/1957. En la literatura, véase RoGaLL (2008b) pp. 61 y ss.

36 BVerfG NJW 2012, 907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 109, 279 (313 s.), 03/03/2004. BGHSt
50, 206 (210), 10/08/2005; BGHSt 36, 167 (173), 12/04/1989.

¥ BVerfG NJW 2012, 907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 120, 274 (335), 27/02/2008; 109, 279
(313-314), 03/03/2004; 80, 367 (373), 14/09/1989; 34, 238 (245), 31/01/1973. BGHSt 50, 206
(210), 10/08/2005.

3 BVerfG NJW 2012, 907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 80, 367 (373), 14/09/1989; 34, 238
(245), 31/01/1973. BGHSt 31, 296 (299 s.), 16/03/1983.
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En un segundo nivel de anilisis, se encuentran los medios de prueba cuya
valoracién podria afectar la llamada esfera privada (intermedia). Esta categoria
representa un drea relativamente resguardada de la personalidad, en la que las afec-
taciones individuales deben ser toleradas en pro del interés superior de la sociedad,
y bajo estricto resguardo del principio de proporcionalidad®. En estos casos, la res-
puesta acerca de la valoracién de un medio de prueba cuestionado se efectda a par-
tir de una ponderacidén entre el interés publico por una eficiente persecucién penal
y el interés del imputado o tercero en el efectivo resguardo de su derecho general de
la personalidad®. Si como consecuencia de esta ponderacidn, el interés publico por
una eficiente persecucién penal resulta preponderante frente a la proteccién de la
personalidad, deberd desestimarse una prohibicién probatoria. Por el contrario, en
aquellos casos en los que tras la referida ponderacién resulte predominante el dere-
cho general de la personalidad, deberd admitirse una prohibicién probatoria, exclu-
yendo como consecuencia de ello el medio de prueba cuestionado de la valoracién
efectuada por el tribunal. En sintesis, el tratamiento de un medio de prueba obteni-
do conforme a derecho, pero cuya valoracién pudiese implicar una vulneracién del
derecho a la privacidad del imputado, dependerd del resultado de un examen de dos
pasos”': En el primero, se deberd determinar cudl de las esferas del derecho general
de la personalidad (esfera social, esfera privada intermedia o esfera intima) se verfa
afectada con la eventual valoracién probatoria. En el segundo nivel, y a partir de la
determinacién de la esfera potencialmente afectada, deberdn determinarse —como
cuestién previa a resolver*’— las consecuencias que de ello se originan respecto de la
prueba cuestionada. Estas consecuencias podrian ser la prohibicién absoluta de va-
loracién o la ponderacién de intereses, y la eventual admisién de la valoracién de la
prueba, a pesar de constituir una afectacién de los derechos de la personalidad.

Los criterios para delimitar cada una de las esferas han sido objeto de una
intensa polémica. El mismo BVerfG ha mencionado, escuetamente, algunas direc-
trices para efectuar la delimitacién entre esfera privada y esfera intima®. En primer
lugar, es relevante determinar si el eventual afectado deseaba mantener un aconteci-
miento como secreto: Este deseo podria constituir un indicio o presuncién a favor
de considerar un acontecimiento como propio de la esfera intima, aunque no un
criterio definitivo. La comunicacién o publicacién de un hecho, al contrario, podria
significar su exclusién de la esfera intima*. Asimismo, deberd analizarse si el hecho

¥ BVerfGE 34, 238 (246), 31/01/1973; 32, 373 (379), 08/03/1972. Véase GEis (1991) p. 113.

4 BVerfGE 32, 373 (379), 08/03/1972; BGHSt 34, 397 (401), 09/07/1987; 19, 325 (332 ss.),
21/02/1964.

1 Correctamente: KUPPER (1990) p. 418, quien distingue claramente ambos niveles de anlisis.
También DoLL (2021) pp. 233-267.

2 En un sentido similar: GEts (1991) p. 117.

# Para una reconstruccién de los criterios del BVerfG, BARROT (2012) pp. 95-127. Véase también
BVerfGE 34, 238, 31/01/1973.

“ En la polémica sentencia del segundo diario de vida, el cardcter escrito de los pensamientos del
imputado significd, a juicio del BVerfG, una renuncia a considerarlos dentro del contenido de pro-
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sobre el cual recae la prueba cuestionada, en cuanto a su contenido®’, posee un ca-
rdcter personalisimo y de qué forma y en qué medida incide éste en la privacidad
de un tercero o en el interés de la sociedad®®. El BVerfG considera cudles datos per-
sonales, que por su propia naturaleza deben considerarse secretos, pertenecen a la
esfera intima. Este criterio sin embargo no ha recibido mayor concrecién. Por ejem-
plo, la planificacién de un delito contenida en anotaciones privadas no puede, de
acuerdo con estos criterios, ser considerada como parte del contenido esencial del
derecho fundamental a la privacidad, como se decidié en el segundo caso del diario
de vida (aqui arriba, 11, 2), pues dichas anotaciones, en funcién de su contenido,
guardan relacién con hechos sociales de cardcter criminal. En tercer lugar, resulta
un indicio de intimidad el tipo de habitacién o espacio donde es captada la comu-
nicacién, dialogo o soliloquio de una persona. El domicilio privado o la habitacién
matrimonial, como en el caso de las escuchas telefénicas (aqui arriba, 11, 5), cons-
tituye un indicador fuerte en orden a considerar las interacciones que alli tienen
lugar como incluidas dentro de la esfera intima. Por dltimo, podrian ser parte de la
esfera {ntima las comunicaciones dentro de relaciones de especial confianza, como
con la familia y dentro del matrimonio, con el médico personal o con consejeros
espirituales y religiosos®.

2. CRITICAS A LA POSICION DE LA JURISPRUDENCIA DEL BVERFG

La teorfa de las esferas como método de determinacién de prohibiciones de
prueba independientes ha sido objeto de intensas criticas por parte de la doctrina®.
La mayoria de ellas no se centran directamente en la distincién tedrica entre las tres
esferas de proteccidn, sino en los criterios de delimitacién de las distintas esferas
afectadas en un caso concreto, y especificamente, en la tenue frontera que separa la
esfera {ntima de la esfera privada®. En este sentido, la principal dificultad prdctica
que presenta la teorfa de las esferas radica en la imprecisa determinacién de lo que
se entiende como dmbito de proteccién absoluta®. El mismo BVerfG ha dado pie a

estas criticas, al sostener que la pregunta acerca de la afectacién de la esfera intima

teccién de la esfera intima.

% El BGH consideré en otro caso que el soliloquio de un imputado, a diferencia de las anotaciones
en un diario de vida, pertenecerfan a la esfera {ntima no en conexién a su contenido sino en tanto a
su cardcter fugaz y voldtil. Al respecto, DAUTERT (2015) p. 173. También véase la discusién sobre “el
caso de la habitacién de hospital” en DAMMANN (2011) pp. 105-109.

“ DoLL (2021) pp. 129-143.

" BarrOT (2012) pp. 122-125.

“ Véase: FEzer (1995) pp. 6-7; HorManN (1992) p. 591; JAGER (2008) pp. 7, 10 y ss.; KUPPER
(1990) p. 418; ROXIN y SCHUNEMANN (2014) §24, nimeros al margen 55 y ss.; WOLTER (1990)
pp. 175y ss.

# Por todos JAHN (2008) p. C83.

50 Kupper (1990) p. 418.
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s6lo puede ser respondida “caso a caso, tras el andlisis de las particularidades que
cada situacién representa’’.

Las criticas a la teorfa de las esferas se han intensificado especialmente a partir
del segundo caso del diario de vida (agui arriba, 111, 2). Como vimos, el BGH deci-
di6 en 1987 que los diarios de vida incautados en la habitacién del imputado serfan
susceptibles de valoracién por el tribunal penal: El derecho a la privacidad debia
ceder ante la eficiente persecucién penal en este caso. La decisién del BGH fue so-
metida a fuertes cuestionamientos.

En primer lugar, se criticé la primacia que el mdximo tribunal le otorgé a la
eficiente persecucién penal por sobre la esfera intima’”. Dicha supremacia absoluta
conducirfa irremediablemente a la legitimacién de cualquier medio y de toda me-
dida intrusiva en el proceso penal para garantizar el éxito de la persecucién penal®.
Asimismo, se sostuvo que la solucién adoptada por el BGH, para este caso contra-
dice el principio de que la esfera intima en caso alguno puede ser afectada. En ese
sentido, en tanto un diario de vida perteneceria siempre a dicho dmbito (como se
sostuvo en el primer caso del diario de vida), no debiera ser objeto de valoracién
por parte de un tribunal*.

Ahora bien, el solo hecho de estar en presencia de un diario de vida no per-
mite derivar, sin mds, la imposibilidad de valorar dicho medio de prueba. Razona-
ble resulta exigir que, para mantener fuera del alcance del juez el contenido de un
diario de vida, este se refiera efectivamente a pensamientos internos, que permitan
concluir que pertenecen a la esfera intima de proteccién absoluta. La determi-
nacién de la valoracién o prohibicién de valoracién pasard necesariamente por
conocer el contenido mismo del diario de vida™. Asi, el verdadero problema de
la segunda sentencia sobre diario de vida radica en que el tribunal acepta someter
la decisién a una ponderacién de intereses, sin analizar previamente cudl esfera de
proteccién ha sido afectada.

La referida decisién adoptada por el BGH fue posteriormente objeto de un
recurso ante el BVerfG>®. En una cerrada decisién empatada a cuatro votos decidié
ratificar la valoracién del mencionado medio de prueba. Para ello, sostuvo el BVer-
fG en el voto prevaleciente que en este caso concreto las anotaciones contenidas en
un diario de vida no pertenecen al nicleo esencial de la garantia®: “Si las anotacio-
nes contienen referencias a la planificacién o a la realizacién de un delito, ellas se
encuentran en una relacién inmediata con comportamientos punibles. Dichos com-
portamientos punibles en caso alguno pueden pertenecer a la esfera intocable de la

1 BVerfG 34, 238 (248), 31/01/1973. Al respecto, LABERT (1995) pp. 24-27.
52 KoHLHAAS (1966) p. 289.

53 KUpPER (1990) p. 419.

>4 DENCKER (1977) pp. 125 y ss.; DALAKOURAS (1988) pp. 216 y ss.

%> Lo mismo ocurre con los soliloquios captados por vigilancias actisticas. DAUTERT (2015) pp. 175-177.
°¢ BVerfGE 80, 367, 14/09/1989.

57

Al respecto, pormenorizadamente, GEis (1991) pp. 114 y ss.
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personalidad™®. Las anotaciones cuyo contenido advierte sobre aspectos juridicos
de los actos, sostiene el voto prevaleciente en este sentido, compete directamente
al interés de la sociedad™. De este modo, para la opinién prevalente del Tribunal,
la determinacién del nicleo esencial de la garantia no queda determinada simple-
mente a partir de la mera intencién de mantener cierta informacién con cardcter
secreto, sino de elementos adicionales vinculados a su contenido®, aun cuando las
anotaciones hubiesen sido encontradas en un domicilio particular, el que se en-
cuentra constitucionalmente protegido de acuerdo con el articulo 13 I y II de la
GG®'. Sin embargo, para ser consecuente con su doctrina, la ponderacién de inte-
reses deberfa tener lugar una vez definida la esfera de la privacidad que se afecta en
un caso concreto, y no —como pareciera desprenderse del criterio adoptado por el
BGH vy secundado por el BVerfG en este caso— como un criterio para concluir si un
determinado medio de prueba pertenece o no a la esfera intima.

Los reproches contra la teorfa de las tres esferas desarrollada por el BVerfG
parecieran, en definitiva, estar justificados. Se cuestiona la tendencia vacilante del
BVerfG y su consecuente dificultad para determinar el dmbito de la privacidad
merecedor de absoluta proteccién y la esfera privada intermedia, susceptible de
ponderacién®. De acuerdo con los criterios sostenidos por la jurisprudencia cons-
titucional, la existencia misma de una esfera intima de proteccién absoluta de la
privacidad puede ser puesta en duda en atencién a la gravedad del ilicito indagado,
o bien, del contenido de la informacién en juego. Asi, la delimitacién de las tres
esferas en cuestién no dependerd de criterios previamente establecidos, sino de las

*% BVerfGE 80, 367, 14/09/1989 (traduccién propia).

% El voto de los 4 jueces que se pronunciaron en contra de la valoracién del diario de vida sostuvo
que éste en el caso concreto pertenece al nicleo esencial de la garantia protegida en tanto ellos sim-
plemente contienen anilisis internos del imputado consigo mismo.

0 \WorLTER (1990) p. 177.

8 En otro caso, BGHSt 50, 206 (212 y ss.), 10/08/2005, el BGH considerd que el soliloquio au-
toincriminatorio de una persona captada por el sistema de vigilancia en la habitacién del hospital
de rehabilitacién en el que se encontraba debe ser considerado dentro del nicleo esencial protegido,
en parte, por el hecho de haber sido captado en su propia habitacién. Al respecto, DAUTERT (2015)
pp. 173-174.

2 Véase BVerfG NJW 2012, 907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 124, 43 (69-70), 16/06/2009; 113,
348 (391), 27/07/2005; 109, 279 (314-315.; 319), 03/03/2004; 80, 367 (374-375), 14/09/1989.
De acuerdo con la jurisprudencia del BVerfG pertenecerian al nicleo esencial de la garantia las “ex-
teriorizaciones de sentimientos internos” o bien “expresiones de la sexualidad” (BVerfG NJW 2012,
907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 120, 274 (335), 27/02/2008; 119, 1 (29-30), 13/06/2007; 109,
279 (313 y ss.), 03/03/2004, mas no aquellas expresiones que se encuentren en una relacién directa
con la realizacién de un comportamiento delictual como lo serfan por ejemplo aquellas notas sobre
la planificacién de un delito o bien las anotaciones referidas a crimenes cometidos (BVerfG NJW
2012, 907 (908), 07/11/2011; BVerfGE 124, 43 (70), 16/06/2009; 113, 348 (391), 27/07/2005;
109, 279 (319), 03/03/2004; 80, 367 (375), 14/09/1989.
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particularidades del caso concreto® y en especial, de la gravedad del delito indaga-
do. Con ello, podria dudarse de la existencia de una proteccién absoluta de los de-
rechos de la personalidad®.

Por otro lado, se ha criticado la ausencia de criterios claros para efectuar la
ponderacién de intereses entre la proteccién de garantias del imputado y el interés
en la efectiva persecucién criminal. La mera contraposicién entre el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, por un lado, y la necesidad de contar con una eficien-
te persecucién criminal, por el otro, no pareciera ser suficiente en casos de crimina-
lidad especialmente grave, donde reconocer la preponderancia del primero de los
factores expuestos resultard singularmente improbable®. Las voces que sostienen
que, en casos graves, la ponderacién de intereses siempre perjudicard al imputado
podrfan estar en lo correcto®. De este modo, si lo que se quiere es evitar que, en
caso de delitos graves, la proteccién que el ordenamiento ha conferido a los sujetos
individuales se vea relativizada®, propender a la normativizacién de los pardmetros
que gufan la ponderacién resulta algo urgente®®. Estos problemas siguen todavia
abiertos para la jurisprudencia del BVerfG.

V. LOS ELEMENTOS DE LA PROHIBICION DE VALORACION DE
PRUEBA INDEPENDIENTE Y EL SISTEMA CHILENO

:Son reconocibles en el sistema juridico chileno los elementos constitutivos de
la doctrina de las prohibiciones de valoracién de prueba constitucionales? Es eviden-
te (e inevitable) que la actividad probatoria del Estado en ejercicio del 7us puniendi
signifique una afectacién de garantfas constitucionales”. Las distintas reglas que

% BVerfGE 124, 43 (70), 16/06/2009; BVerfGE 109, 279 (314), 03/03/2004; BVerfGE 80, 367
(374), 14/09/1989.

¢4 Las criticas a la ponderacién de intereses se han dirigido fundamentalmente en contra de la im-
previsibilidad en los resultados que dicho método genera, motivada principalmente por la ausencia
de reglas claras que permitan prevenir eventuales resultados contradictorios al momento de pon-
derar. Asi, se ha criticado el extremo subjetivismo del que adolece dicha teorfa, y el consiguiente
“decisionismo judicial” que ésta conllevarfa. COrRREA (2018) p. 150 y 151. Véase HorMaNN (1992)
p. 591; Kurrer (1990) p. 416.

6 KuppER (1990) p. 418.

% AMELUNG (1997) p. 522; AMELUNG (1991) p. 2533.

¢ Hauck (2014) pp. 334-358.

6 Precisamente, a partir de las criticas a la ponderacién de intereses, parte de la doctrina ha pro-
puesto un sistema para la determinacién de prohibiciones de valoracién de prueba a partir de la
ponderacidn de tres criterios especificos, que precisamente busca normativizar los criterios propios
de la ponderacién: la relevancia especifica de la infraccién de ley procesal en el caso concreto; el sig-
nificado de la infraccién de ley procesal para los intereses individuales legalmente protegidos por la
norma vulnerada, y por tltimo, la necesidad de valoracién de la prueba en consideracién al interés
estatal de persecucién penal. Véase: Correa (2018) p. 152, RogaLL (2008a) p. 824. Detallado al
respecto: ROGALL (1999) p. 143 y ss.

¢ NUKREz y CORREA (2017) p. 200.
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regulan la realizacién de diligencias probatorias de la investigacién penal, y de modo
general, el articulo 9 del CPP, reconocen la posibilidad de dicha afectacién, estable-
ciendo un procedimiento para que ella se materialice en conformidad a derecho.

La prueba obtenida con inobservancia de garantias fundamentales se encuen-
tra cubierta bajo la hipétesis de exclusién de prueba consagrada en la segunda parte
del inciso 3 del articulo 276 del CPP. El contenido especifico de dicha garantia
ha sido analizado por la doctrina y escapa del objeto del presente estudio’. Dicha
disposicién no responde, sin embargo, la pregunta acerca del tratamiento que debe
otorgarse a aquella prueba cuya valoracién —a pesar de haber sido obtenida confor-
me a derecho— pudiese significar una vulneracién de garantias fundamentales del
imputado o de terceros. Piénsese, por ejemplo, en el articulo 226 del CPP, en su re-
daccién vigente: ;Es susceptible de valoracién, independiente del cardcter intimo o
privado de su contenido, toda aquella prueba obtenida gracias al empleo de medios
tecnoldgicos para captar, grabar y registrar subrepticiamente imdgenes o sonidos en
lugares cerrados o que no sean de libre acceso al publico, solo por el hecho de cum-
plirse los requisitos legales para su obtencién?

A continuacién, se indagan las lecciones que pueden obtenerse de la doctrina
de las prohibiciones de valoracién de prueba independientes para el sistema que re-
gula la prueba ilicita bajo el CPP. Para ello es necesario determinar si los elementos
que subyacen a la construccién de tal doctrina en el derecho constitucional alemdn
se presentan, y en qué medida, en el sistema procesal penal chileno.

1. APLICABILIDAD DE LA CONSTITUCION Y LA VALORACION DE LA PRUEBA COMO

EJERCICIO DEL [US PUNIENDI ESTATAL

El reconocimiento de las prohibiciones constitucionales de valoracién de
prueba en la jurisprudencia alemana descansa, fundamentalmente, en la “erradica-
cién” de la GG al proceso penal. El proceso penal es comprendido en la jurispru-
dencia alemana como la “ejecucién a nivel legal de la constitucién”'. Esta premisa
del desarrollo jurisprudencial alemdn se presenta también (hasta cierto punto) en el
sistema procesal penal chileno. En un giro copernicano, en relacién con su antece-
sor inmediato, el CPP consagra y resguarda diversas garantias procesales del impu-
tado. Establece para ello diversos mecanismos para su resguardo, por ejemplo, el re-
curso de nulidad (articulos 373 y 374 del CPP), la exclusién de prueba por ilicitud,
en la audiencia de preparacién del juicio oral (articulo 276 inciso 3 del CPP), la
cautela de garantias (articulo 10 del CPP) y la nulidad procesal (articulos 159 vy ss.
del CPP). Todos estos mecanismos exhiben la relevancia reconocida a las garantias
constitucionales en el derecho procesal penal chileno.

Asimismo, pareciera consistente con la premisa anteriormente referida el
reconocer que, en principio, la proteccién que el sistema procesal penal chileno

70 Véase: Carocca (1998) p. 306; HERNANDEZ (2002) p. 51-52; NUREz y CoRREA (2017) p. 213-
214; Correa (2018) pp. 153-154.
7t ScHMIDT (1970) ndmero al margen 333.
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confiere a los derechos fundamentales se extiende mds alld de las obtenciones pro-
batorias, abarcando, en cambio, otras etapas del procedimiento probatorio. La valo-
racién de la prueba por parte del tribunal también representa una actividad estatal
sujeta al respeto de las garantifas constitucionales. La causal del recurso de nulidad,
contemplada en el articulo 373 literal a) del CPP, —el haberse infringido derechos
o garantias asegurados por la Constitucién— no se restringe a la obtencién del ma-
terial probatorio, sino que se extiende a “cualquier etapa del procedimiento o en el
pronunciamiento de la sentencia”. Luego, parece implausible que los derechos fun-
damentales de las personas se vean protegidos, frente a la actividad probatoria, solo
respecto de la obtencién de prueba (regulada por el articulo 276 inciso 3 del CPP).
Al contrario, es razonable pensar que la regla del articulo 276 inciso 3 del CPP sirve
al propdsito de facilitar, sin agotar, la proteccién de los derechos fundamentales de
la persona frente a la actividad persecutoria del Estado’. La valoracién de la prueba
es un acto estatal que potencialmente puede afectar derechos fundamentales. Su
ejercicio requiere por lo tanto siempre de una adecuada justificacién constitucional,
conforme al articulo 6 inciso 1 de la CPR”.

Por dltimo, el derecho constitucional chileno reconoce expresamente, en el
articulo 19 N° 4 de la CPR, el derecho al respeto de la honra y la vida privada de
las personas. Como adelantara Bofill, esta norma podria servir de base para el de-
sarrollo en Chile de una teorfa equivalente a la teorfa de las esferas antes referida u
otra creacién similar que permita resolver el problema de las llamadas prohibiciones
de prueba constitucionales™. El derecho constitucional chileno no desconoce la
tensién existente entre la valoracién de la prueba y la privacidad de la persona. La
valoracién de la prueba, en conclusién, es un acto estatal que podria vulnerar ga-
rantfas constitucionales, y en particular, el derecho a la vida privada de la persona.

2. PROHIBICIONES DE VALORACION DE PRUEBA INDEPENDIENTES EN EL CPP

;Podria prohibirse la valoracién de un medio de prueba en caso de ser dicha
actividad vulneradora de garantias constitucionales, a pesar de haber sido obtenida
dicha prueba conforme a derecho? Tras la entrada en vigor del CPD, esta pregun-
ta no ha sido objeto de discusién alguna ni en doctrina ni en jurisprudencia”. Al
respecto, la solucién mds simple pareciera ser rechazar de plano la procedencia de
las prohibiciones de valoracién de prueba independientes en el CPP, invocando la
ausencia de una justificacién expresa para ello. Bajo esta hipétesis, solo podria pro-
hibirse el material probatorio obtenido con infraccién de garantias constitucionales
(articulo 276 inciso 3 del CPP). Algunos antecedentes hablan contra esta posicidon
restrictiva de la prueba ilicita.

72 En este sentido, ALVARADO (2022) p. 526; RODRIGUEZ (2022) p. 23.
73 CHILE, Constitucidn Politica de la Repiiblica.
74 Véase: BorILL (1988) p. 144.

7> Durante la vigencia del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal, Bofill se refirié en su tesis doc-

toral tangencialmente al tema. BoriLL (1988) p. 144.
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En efecto, las prohibiciones de valoracién de prueba ya han sido admitidas
jurisprudencialmente en el proceso penal chileno. Desde los albores de la reforma
procesal penal, la doctrina mayoritaria™ y la jurisprudencia de los tribunales su-
periores” han admitido (la mal llamada) “valoracién negativa de la prueba”: “La
actividad del juez de fondo dirigida a no considerar como medios de prueba sus-
ceptibles de fundar conviccién en el tribunal aquellos rendidos en el juicio oral y
cuyo origen se vincula a una infraccién de garantias fundamentales del imputado
cometida por los érganos de persecuciéon criminal””®. La “valoracién negativa de la
prueba’, si bien no necesariamente es una prohibicién probatoria independiente,
es —indudablemente— una genuina prohibicién de valoracién de prueba. En el pro-
ceso penal chileno ya se ha atribuido al juez de fondo la competencia para prohibir
la valoracién de la prueba ilicita por una via distinta de su exclusién basada en el
articulo 276 inciso 3 del CPP. En principio, la prohibicién de valoracién de prueba
podria extenderse no sélo a aquella prueba erréneamente admitida en el auto de
apertura —por infraccién a reglas de obtencién probatoria—, sino ademds a aquella
prueba licitamente obtenida, pero cuya valoracién podria lesionar alguna garantia
constitucionalmente reconocida a favor del imputado.

En segundo lugar, el CPP contempla, a lo menos, una regla que sanciona
valoraciones probatorias atentatorias de garantfas fundamentales, a pesar de haber
sido esta prueba obtenida conforme a derecho. El articulo 220 del CPP regula el
tratamiento de los objetos y documentos no sometidos a incautacién. Establece di-
cha norma que no podrd disponerse la incautacién de las comunicaciones entre el
imputado y las personas que pudieren abstenerse de declarar en calidad de testigos,
as{ como las notas tomadas por ellos y otros objetos o documentos a los cuales se
extendiere naturalmente la facultad de abstenerse de prestar declaracién. La misma
disposicién, en su inciso final, establece que “si en cualquier momento del procedi-
miento se constatare que los objetos y documentos incautados se encuentran entre
aquellos comprendidos en este articulo, ellos no podrdn ser valorados como medios
de prueba en la etapa procesal correspondiente” (el destacado es nuestro). Asi, en
aquellos casos en los cuales un elemento de prueba no susceptible de incautacién ha
sido obtenido, a pesar de que la diligencia hubiera sido realizada conforme a dere-
cho, el legislador establece, como sancién, una consecuencia distinta a la exclusién
probatoria: La prohibicién de valoracién de la prueba.

En definitiva, el CPP reconoce una amplia proteccién de garantias funda-
mentales del imputado y terceros, y al menos una regla de prohibicién de valora-
cién independiente de la regla de obtencién. Adicionalmente, existe una sentada

76 CoRREA (2021b) pp. 79 y ss.; CORREA (2018) pp. 162 y ss.; HERNANDEZ (2002) pp. 89 y ss., y
HERNANDEZ (2008) p. 60. En un sentido similar DoNoso (2008) pp. 39 y ss.

77 Entre otras: Corte Suprema, 20/09/2006; Corte Suprema, 22/10/2014; Corte Suprema,
17/04/2017; Corte de Apelaciones de Santiago, 29/09/2017; Corte de Apelaciones de Valparaiso,
03/04/2019.

78 CORREA (2021b) p. 69; VERA (2022) pp. 85 y ss. Critica: CORTES-MONROY (2018) pp. 661 vy ss.
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prictica de prohibiciones de valoracién resueltas por los tribunales del juicio oral
en lo penal. El sistema constitucional y procesal penal chileno cuenta con todos
los elementos que subyacen a la construccién de prohibiciones constitucionales de
prueba independientes.

3. OPORTUNIDAD PROCESAL

El eventual reconocimiento de prohibiciones de valoracién de prueba inde-
pendientes, por infraccién de derechos constitucionales en el derecho chileno abre
la pregunta acerca de la oportunidad procesal en la cual estas deben ser reconocidas.
Una posible respuesta serfa considerar que la prohibicién de la valoraciéon de la
prueba, licitamente obtenida, habria de verificarse por el tribunal de fondo, a través
de la sentencia definitiva correspondiente, de manera similar a lo que sucede en la
prictica respecto de la “valoracién negativa de la prueba”, cuestién generalmente
asignada al tribunal oral en lo penal. En el derecho alemdn es precisamente el tribu-
nal penal de fondo a quien corresponde, en primer término, prohibir la valoracién
de la prueba por vulneracién de derechos fundamentales. El tribunal oral en lo pe-
nal, bajo esta hipétesis, analizarfa y decidiria si la valoracién de la prueba, declarada
admisible en el auto de apertura del juicio oral, podria o no lesionar garantias cons-
titucionales. Asi, la decisién del tribunal de fondo en orden a prohibir la valoracién
(a partir de una ponderacién entre la lesién de derechos fundamentales y otros
bienes colectivos, como, por ejemplo, la eficacia en la persecucién penal), quedaria
plasmada en la sentencia definitiva.

Como se analizé en otra oportunidad”, existen diversos fundamentos a favor
de la posibilidad de que el tribunal de juicio oral sancione prohibiciones probato-
rias. A nivel supralegal, la prohibicién de valoracidn de prueba ilicita se sustenta en
la obligacién que asiste a todo érgano del Estado (establecida en el articulo 6 inciso
1, en relacién con el articulo 5 inciso 2 de la CPR) de someter su actuar al resguar-
do de los Derechos Fundamentales establecidos en la Constitucién y los Tratados
Internacionales®. De este modo, como se ha sostenido, la exigencia de sancién de
la prueba ilicita no corresponde a una exigencia impuesta solo por una regla de ran-
go legal (articulo 276 del CPP), sino que su fuente estarfa en la Constitucién®'. Por
ello, su sancién representa un imperativo para el juez, exigible ante la presencia de
una infraccién de garantias constatada a lo largo del procedimiento®”. Negar dicho

77 CORREA (2021a) 83 y ss.

% RODRIGUEZ (2022) p. 22.

81 RODRIGUEZ (2022) p. 26.

82 CorRrEA (2021a) p. 85. Precisamente, NUREZ y CORREA (2017) p. 213, sostienen que el sistema
de tratamiento de la prueba ilicita en el proceso penal chileno, constituye “el bloque de mecanismos
ideados por el legislador procesal penal para asegurarse que la prueba con la que se enjuicie a los ciu-
dadanos, se someta a una exigencia minima de respeto de las garantias de los derechos esenciales, ya
sea aquellos prescritos en la Constitucidn, sea se trate de otros contemplados en los tratados interna-
cionales vigentes que haya suscrito Chile”.
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imperativo obligarfa al tribunal de fondo a fallar, a sabiendas, en base a prueba cuya
valoracién contraviene la Constitucién. Del mismo modo, el articulo 297 inciso
2 del CPP exige al tribunal “hacerse cargo” en la fundamentacién de la sentencia
de toda la prueba producida y rendida en juicio. Sin embargo, el mismo articulo
permite al tribunal desestimar prueba producida, indicando las razones que hubiere
tenido en cuenta para hacerlo. Luego, la doctrina y la jurisprudencia han recono-
cido al tribunal oral en lo penal la facultad de no valorar prueba producida en el
juicio®. Como ha resuelto recientemente el méximo tribunal “cuando los jueces de
fondo valoraron en el juicio y en la sentencia que se pronuncié los referidos antece-
dentes revestidos de ilegalidad, se incurri6 en la materializacién de las infracciones
a las garantfas constitucionales del imputado [...]”*. No hay fundamento alguno
para excluir la vulneracién de derechos y garantias constitucionales como una de las
razones idéneas para que el tribunal oral en lo penal desestime prueba producida y
rendida en juicio.

Esta solucidn, si bien plausible, no se encuentra libre de problemas. Al respec-
to, se ha esgrimido que la decisién del juez de fondo carecerfa de un claro control
jurisdiccional posterior en caso de ser favorable al imputado: El recurso de nulidad
no podria invocarse ante la prohibicién de valoracién de la prueba constitucional,
pues ex hipothesi no se presenta una infraccién de derechos o garantias constitucio-
nales (articulo 373 literal a) del CPP) del imputado o tercero®. A la inversa, si la
decisién consistiese en valorar a todo evento la prueba rendida, a pesar de que su
produccién en el juicio oral y posterior valoracién inciden en el 4mbito de protec-
cién de un derecho fundamental, ellos se lesionarian de manera definitiva respecto
del imputado o de un tercero, antes de que los tribunales superiores de justicia
tengan la oportunidad para conocer el asunto. La vulneracién quedaria consumada
antes de su posible revisién por via de recurso de nulidad. Un problema adicional,
relacionado con el anterior, radica en la paradoja segtin la cual para proteger el de-
recho a la vida privada del imputado o tercero, el tribunal del juicio oral en lo penal
necesariamente debe lesionar la vida privada del imputado o tercero®. Por ejemplo,
y en los casos ya expuestos y analizados, el tribunal deberd tener acceso al contenido
de la escucha telefénica privada o leer las anotaciones en el diario de vida, para de-
terminar la prohibicién de valoracién de tal conversacién o anotacién privada. Asi,
se trata de un problema de “contaminacién”, pero de uno mucho mds agudo: El

8 Correa (2021b) pp. 85-86; RODRIGUEZ (2022) p. 229. En la jurisprudencia, entre otras: Corte
Suprema, 09/08/2021; Corte Suprema 09/03/2022; Corte Suprema, 20/04/2022 y Corte Suprema
25/04/2022.

8 Corte Suprema, 01/03/2023. En el mismo sentido: Corte Suprema 25/06/2024, citado por
RoDRIGUEZ (2022) p. 228.

% Vid. ARISTEGUI (2020) p. 195. En contra: CorRea (2021b) pp. 81 y ss. No obstante, dicha prohi-
bicién de valoracién podria eventualmente enmarcarse en la causal absoluta de nulidad contenida en
el articulo 374 letra e), en relacién con el articulo 342 letras c y/o d) del CPP.

8¢ DAMMANN (2011) p. 40.

8 Véase CORREA (2021a) pp. 89-90; VERA (2022) p. 79.
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tribunal del juicio oral en lo penal discutird en audiencia publica si el contenido de
un diario de vida se encuentra dentro del dmbito de proteccién del derecho funda-
mental a la vida privada; y deberd justificar su decisién en la sentencia definitiva®.
Esos actos constituyen ya una posible vulneracién de derechos fundamentales, la
cual resulta @ priori sancionable en tanto parte integral de un sistema transversal de
resguardo de las garantias fundamentales en el proceso penal®.

Ahora, y mds alld de los fundamentos que permiten reconocer que un tri-
bunal oral en lo penal tiene legitimidad en realizar dicho ejercicio intelectivo, las
dificultades esgrimidas invitan a buscar otras opciones. Una posibilidad es incluir
las prohibiciones de valoracién de la prueba dentro del campo de aplicacién del ar-
ticulo 276 inciso 3 del CPP. Esta alternativa concentrarfa la prohibicién de prueba,
ya sea dependiente o independiente, en un mismo momento procesal: La audiencia
de preparacién del juicio oral. La estructura del CPP apunta a que la sancién de la
prueba atentatoria contra garantias por regla general debe verificarse antes del juicio
oral, en el auto de apertura, y mediante una decisién del juez de garantfa®. Esta
alternativa permite que la decisién del juez de garantia sea susceptible de impugna-
cién por via de apelacién, en orden a excluir prueba ilicita independiente, dejando
un segundo juicio de ponderacién por lesién de derechos fundamentales en manos
de la Corte de Apelaciones como segunda instancia. En cambio, si la prueba se ad-
mitiese, quedarfa al imputado o al tercero la posibilidad de obtener una prohibicién
de valoracién por el juez de fondo, asi como recurrir de nulidad ante la sentencia.
Sin embargo, el gran escollo de esta solucién es el tenor literal: El articulo 276 in-
ciso 3 del CPP establece la competencia del juez de garantia para excluir del juicio
oral las pruebas “que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias fun-
damentales” (énfasis agregado). Si bien este articulo no se refiere a la exclusién de
pruebas que hubieren sido obtenidas sin infraccién de garantias constitucionales, es
plausible preguntarse: ;Debe rechazarse la competencia del juez de garantia para ex-
cluir la prueba cuya valoracién en el juicio oral podria resultar en una vulneracién
de derechos constitucionales? Esta alternativa exige, entonces, justificar interpretati-
vamente la extensién de la competencia del juez de garantia para excluir prueba que
fue obtenida bajo observancia de garantias fundamentales. La admisibilidad de una
interpretacién del CPP que aumente el contenido de proteccién de derechos fun-
damentales del articulo 276 inciso 3 del CPP es una cuestién abierta. Depende, en
definitiva, de la intensidad con la que se dote al CPP de una interpretacién “confor-
me con la Constitucién™".

8 La actuacién del Tribunal de Juicio Oral serd en estos casos andloga a la que realiza al momento
de valorar negativamente la prueba por vicios referidos a la obtencién de un medio de prueba.

' Véase NUNEZ y CORREA (2017) pp. 213.

% La doctrina ya considera que al juez de garantia corresponde realizar una ponderacion respecto de
las prohibiciones probatorias dependientes. Por todos NUNEZ y CoRrEA (2017) p. 201.

1 Una introduccién breve al problema en PiroTH y ScHLINK (2012) p. 27. En Chile, FERNANDEZ
(2016) pp. 153-188 (con mds referencias).
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4. ;TRES ESFERAS DE LA PERSONALIDAD EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL CHILENO?

La posible admisién de las prohibiciones de valoracién de prueba por vulne-
rar el derecho a la vida privada de la persona (articulo 19 N° 4 de la CPR) abre la
pregunta sobre la forma en que debe brindarse una solucién al conflicto constitu-
cional entre privacidad y persecucién penal en el derecho constitucional chileno.
Como se desarrolld, el BVerfG y el BGH han aplicado la doctrina de las tres esferas
de la personalidad. La distincién entre privacidad e intimidad ha sido acogida tam-
bién por un sector de la doctrina constitucional chilena®. En su importante mono-
grafia sobre el derecho a la privacidad, sin embargo, Rodolfo Figueroa se posiciona
en contra de dicha distincién. Para Figueroa no existe esfera intima alguna libre de
ponderacién en la préctica jurisprudencial chilena”. Adicionalmente, los autores
que han defendido la distincién entre intimidad y privacidad no habrian sido capa-
ces de delimitar la esfera intima de la privada: No habria, a su juicio “criterios anali-
ticos para apoyar tal distincién™. Por tltimo, Figueroa afirma que el contexto en el
que se desarrolla la teorfa de las esferas en la jurisprudencia alemana resultaria dis-
tinto, pues alli el “tema central” es la autonomia y el desarrollo de la personalidad”,
no el derecho a la vida privada en los términos establecidos en la Constitucién”.

Los dos primeros argumentos arriesgan incurrir en un znon sequitur: Que la
legislacidn, los tribunales y la doctrina enfrenten agudas complejidades al concretar
la distincién entre esfera intima y esfera privada no implica que dicha distincién no
deba ser reconocida en la Constitucién. Por ello, de los tres argumentos, el mds fruc-
tifero es el tercero. A este respecto considera Figueroa que la distincién entre esfera
intima y esfera privada intermedia no se presenta en el sistema constitucional chileno,
pues el articulo 19 N 4 de la CPR regula el derecho a la vida privada, no el derecho a
la intimidad como emanacién del derecho a la autonomfa individual. Sin embargo, y
como se demostrd, la jurisprudencia del BVerfG ha elaborado la distincién entre esfe-
ra {ntima y esfera privada no solamente desde el derecho general a la personalidad. Al
contrario, la teorfa de las tres esferas de la personalidad es un desarrollo que vincula el
derecho a la vida privada (articulo 2 I de la GG) con la dignidad humana (articulo 1 I
de la GG) y la cldusula de la esencia contenida en el articulo 19 II de la GG. En fun-
cién de la intangibilidad de la dignidad humana y del ndcleo esencial de proteccién
absoluta de cada derecho, debiera reconocerse normativamente, a juicio del BVerfG y
parte de la doctrina alemana, una zona de proteccién del derecho a la privacidad en la
que cualquier afectacion resultarfa injustificable.

Los elementos normativos que subyacen a la elaboracién alemana de las tres
esferas de la personalidad se encuentran presentes en la regulacién constitucional
chilena. Por una parte, la postulacién de una esfera intima absoluta de proteccién

2 FIGUEROA (2014) pp. 23-45 resume criticamente la elaboracién de la distincién entre intimidad y
privacidad en la doctrina constitucional chilena.

%> FIGUEROA (2021) pp. 129-131.

% FIGUEROA (2014) pp. 46-47.

% FIGUEROA (2014) p. 31.
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ha sido considerada por la jurisprudencia del BVerfG como una emanacién de la
dignidad humana™. El articulo 1 inciso 1 de la CPR reconoce que las personas na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos. Este reconocimiento contemplado en la
Constitucién no contiene, sin embargo, declaracién alguna respecto a un dmbito
de proteccién intangible. Pero, por otra parte, y acaso mds importante, el articulo
19 Ne 26 de la CPR establece una cldusula de la esencia similar a la que establece el
articulo 19 II de la GG. Asi, el derecho a la vida privada establecido en el articulo
19 Ne 4 de la CPR no puede afectarse en su esencia en el derecho constitucional
chileno. Esto podria implicar, en términos equivalentes a la teorfa de las esferas del
BVerfG, que dicho nucleo esencial del derecho a la vida privada no puede ser some-
tido a ponderacién alguna respecto de la persecucién penal. Sea que se denomine
intimidad o de otra forma, la Constitucién tiende a reconocer un nucleo esencial
del derecho a la vida privada cuya afectacién no puede justificarse incluso en pro de
una eficiente persecucién penal.

No es posible ignorar esa distincién, sin perjuicio de que su aplicacién supon-
ga complejidades, incluso insalvables para la prictica’”. Considerar implausibles los
intentos por reconstruir la distincién entre intimidad y vida privada en la Consti-
tuciéon es todavia insuficiente para rechazar la existencia de un contenido esencial
de la vida privada no sujeto a ponderacién. Al contrario, debe demostrarse positi-
vamente que ni el principio de la dignidad humana ni la proteccién del contenido
esencial otorgada por el articulo 19 N°© 26 de la CPR fuerzan al interprete a recono-
cer un dmbito de los derechos fundamentales libre de ponderacidn, al menos frente
a intereses colectivos como la persecucién penal®. La respuesta definitiva a este pro-
blema supone, luego, posicionarse respecto de la disputa dogmdtica entre la teorfa
relativa y la teorfa absoluta del ntcleo esencial de los derechos fundamentales”. Un
compromiso coherente con la teorfa absoluta del contenido esencial de los derechos
fundamentales implica un compromiso también con la existencia de una esfera de
proteccién del derecho a la vida privada libre de toda ponderacién.

VI. CONCLUSIONES

La doctrina procesal penal alemana y la jurisprudencia desarrollada por el
BVerfG y por el BGH han considerado que la valoracién de un medio de prueba,
incluso obtenido licitamente, podria significar una vulneracién del derecho a la
vida privada, en los términos entendidos en la GG, como una emanacién de los
derechos de la personalidad y autonomia individual. Para resolver la tensién en-
tre vida privada y valoracién de un medio de prueba, la doctrina y jurisprudencia
alemanas han desarrollado la teoria de las prohibiciones de valoracién de pruebas

% WARNTJEN (2007) pp. 43-48.

7 LABERT (1995) pp. 50-58.

% Un intento en DAMMANN (2011) pp. 185-197.

% Al respecto, por todos, Bassa y VIEra (2017) pp. 324-331, con mds referencias.
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independientes. Dicha teorfa ha sido aplicada, con distintos resultados, en casos de
valoracién de diarios de vida, de escuchas telefénicas y de interceptacién de comu-
nicaciones, incluso ocurridas en espacios de privacidad especialmente protegidos,
como el domicilio o la habitacién matrimonial.

Este trabajo se pregunté por las lecciones que pueden obtenerse de esta doc-
trina para el sistema procesal penal chileno. En conclusién, puede afirmarse que los
elementos juridicos que subyacen a la construccién de la teoria de las prohibicio-
nes probatorias independientes son comunes al derecho procesal penal chileno y
al alemdn. En particular, tanto el derecho procesal penal chileno, como el alemdn,
reconocen la aplicacién directa de los derechos fundamentales al proceso penal, asi
como la posibilidad de sancionar aquella prueba vinculada a una violacién de las
garantfas constitucionales. Adicionalmente, la Constitucién reconoce, en términos
mds concretos y especificos en comparacién a la GG, el derecho a la vida privada
de la persona. Estas consideraciones abren el espacio légico en el derecho procesal
chileno para el reconocimiento de prohibiciones de valoracién de prueba indepen-
dientes constitucionales.

El BVerfG ha intentado resolver el conflicto constitucional entre el interés
en una eficiente persecucién penal y el derecho a la vida privada de la persona me-
diante la elaboracién de la teorfa de las tres esferas de proteccién de la privacidad.
Mientras las afectaciones al contenido de proteccién de la esfera privada pueden
justificarse bajo observancia del principio de proporcionalidad, existiria a juicio del
BVerfG una esfera intima de proteccién en la que no cabria afectacién justificada
alguna de la privacidad. Las premisas normativas que subyacen a esta construccién
son el reconocimiento del derecho a la vida privada como una emanacién de los de-
rechos generales de la personalidad y de la autonomia personal, asi como el vinculo
que cabria reconocer entre este derecho, la dignidad humana intangible contempla-
da en el articulo 1 I de la GG y la cldusula de la esencia de los derechos fundamen-
tales contemplada en el articulo 19 II de la GG. Tales premisas normativas también
se presentan en el sistema constitucional chileno.

El reconocimiento de un contenido esencial del derecho a la vida privada de
la persona podria llevar a concluir la existencia, en el derecho procesal penal chile-
no, de prohibiciones probatorias de cardcter constitucional: Si la actividad probato-
ria del Estado tendiente a la obtencién o valoracién de medios de pruebas afectase
la esencia del derecho a la vida privada de la persona, no cabria reconocer espacio
para justificacién ni ponderacién alguna. La persecucién penal, necesariamente, de-
berfa ceder ante el contenido esencial de la privacidad.
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