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RESUMEN

A propésito de una sentencia que
excluyé como prueba del Ministerio Pd-
blico ciertas filmaciones de un hecho con
caracteres de delito que se ejecutd en un
lugar publico, por supuesta vulneracién del
articulo 226 del Cédigo Procesal Penal, el
autor, criticando dicha resolucién judicial,
examina el sentido de la citada disposicién.
Después de desentrafar su alcance, concluye,
a pesar de lo que la literalidad de la norma
pudiera sugerir, que no es necesario contar
con autorizacién judicial previa para filmar
o fotografiar hechos que ocurren en lugares
publicos o abiertos al ptiblico. A su juicio,
s6lo si los hechos que se filman o fotogra-
fian suceden en lugares privados, es necesa-
rio contar con autorizacién judicial, la que
tinicamente podria otorgarse cuando tales
hechos merecen pena de crimen.

PALABRAS CLAVE: Lugar abierto al publico
— Articulo 226 CPP. — Exclusién de prueba
— Fotografias — Filmaciones — Articulo 276
CPP. - Derecho a la intimidad.

ABSTRACT

Based on a decision that excluded as a
Public Ministry’s proof certain film shootings
of an event of a criminal nature in a public
place —because of an allegedly breach of
Art. 226 of the Criminal Code- the author,
criticizing such a decision, discusses the sense
that decision might have. After determining
its scope, he concludes that, despite the
literal wording the regulation could suggest,
itis not necessary to be judicially authorized
prior to filming or photographing events
occurring in public places. In his opinion,
only if those events shot or photographed
occur in private places, it is necessary to be
judicially authorized, and such authorization
could be granted only if such events deserve
criminal punishment.

Key worps: Public place — Article
226 of the Criminal Code — Exclusion of
evidence — Photographs — Film shootings
— Article 276 of the Criminal Code — Right

to intimacy.
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. INTRODUCCION

En una sentencia de fecha 22 de diciembre de 2004, la Iltma. Corte de Ape-
laciones de Valparaiso confirmé una resolucién del Juzgado de Garantia de Los
Andes, que en audiencia de preparacién de juicio oral, excluyé como prueba
ofrecida por el Ministerio Publico filmaciones efectuadas por la policfa de ciertas
operaciones de transaccién de droga que tuvieron lugar en una plaza publica de
esta ultima ciudad, por no haberse obtenido previamente autorizacién judicial,
en una investigacién por infraccién a la ley que sanciona el tréfico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas, N° 19.366'. El fallo de la Corte, que
a continuacién se transcribe, invita a reflexionar acerca de algunos aspectos que
pueden resultar problemdticos.

“Valparaiso, veintidés de diciembre de dos mil cuatro

Visto y ofdo lo expuesto por los intervinientes en la audiencia, atendido el mérito
de los antecedentes y teniendo tinicamente presente:

Primero: Que el articulo 226 del Cédigo Procesal Penal sefiala, expresamente,
que cuando el procedimiento tuviere por objeto la investigacidn de un hecho punible
que mereciere pena de crimen, el Juez de Garantia podrd ordenar, a peticion del Mi-
nisterio Piiblico, la fotografia, filmacién u otros medios de reproduccion de imdgenes
conducentes al esclarecimiento de los hechos.

Segundo: Que de lo expuesto en la motivacidn precedente, se infiere, inequivoca-
mente, que la ley, en los casos en que la investigacidn verse sobre un hecho punible que
merezca pena de crimen, requiere la autorizacion del Juez de Garantia para obtener
Jfotografias, filmaciones u otros medios de filmacion de imdgenes tendientes a esclarecer
los hechos, para lo cual, ninguna distincion ha hecho el legislador en que tales medios
probatorios se obtengan en un lugar piiblico o en un lugar privado.

Por lo expuesto y disposicion legal citada, se confirma la resolucion apelada dictada
en la audiencia de veintinueve de noviembre del dos mil cuatro, escrita a fojas 1 de esta
carpeta, en cuanto excluyd parte de la prueba ofrecida por el Ministerio Piblico.

Devuélvase. RUC 0400003024-K. Niimero Ingreso 1. Corte 904-04”

1. SENTIDO DEL ARTICULO 226 DEL CODIGO PROCESAL PENAL

Una primera cuestién a dilucidar es el sentido del articulo 226 del Cédigo
Procesal Penal. Esta disposicién establece que “cuando el procedimiento tuviere
por objeto la investigacién de un hecho punible que mereciere pena de crimen,
el juez de garantia podrd ordenar, a peticién del ministerio publico, la fotografia,
filmacién u otros medios de reproduccién de imdgenes conducentes al esclareci-
miento de los hechos. Asimismo, podrd disponer la grabacién de comunicaciones
entre personas presentes. Regirdn correspondientemente las normas contenidas en
los articulos 222 al 225”. Nos parece que para precisar el alcance de este precepto,
es necesario relacionarlo con otros. Por un lado, con el inciso tercero del articulo

' La ley N° 19.366 fue después sustituida por la ley N° 20.000, publicada en el Diario
Oficial de 16 de febrero de 2005.
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80 A de la Constitucién Politica de la Republica, que en su parte pertinente
sefala que ‘e/ Ministerio Piiblico podrd impartir érdenes directas a las Fuerzas de
Orden y Seguridad durante la investigacion. Sin embargo, las actuaciones que priven
al imputado o a terceros del ejercicio de los derechos que la Constitucidn asegura, o lo
restrinjan o perturben, requerirdn siempre de aprobacion judicial previa’. Por otro,
con el articulo 4 de la Ley Orgdnica Constitucional del Ministerio Pdblico, que
repite el texto que se ha transcrito del articulo 80 A de la Carta Fundamental.
Finalmente, con el articulo 9 del Cédigo Procesal Penal, que en su parte perti-
nente sefiala que ‘foda actuacion del procedimiento que privare al imputado o a
un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucién asegura, o lo restringiere o
perturbare, requerird de autorizacion judicial previa’, agregando que ‘cuando una
diligencia de investigacién pudiere producir alguno de tales efectos, el fiscal deberd
solicitar previamente autorizacion al juez de garantia”.

Un andlisis de las citadas disposiciones nos permite concluir que la autoriza-
cién judicial previa se requerird solamente cuando se realizare una actuacién que
privare a un sujeto de los derechos que la Constitucién asegura o los restringiere
o perturbare. La regla general, entonces, es que el Ministerio Pdblico no necesita
autorizacién judicial para realizar actuaciones y diligencias de investigacién. Ex-
cepcionalmente, debe solicitarla cuando se priven, restrinjan o perturben derechos
previstos en la Carta Fundamental. Asi las cosas, cuando el articulo 226 del Cédigo
Procesal Penal sefiala que el juez de garantia puede en ciertos casos ordenar, a
peticién del Ministerio Ptblico, fotografias, filmaciones u otros medios de repro-
duccién de imdgenes conducentes al esclarecimiento de los hechos, creemos que
lo que hace es confirmar la regla en esta materia, es decir, que debe contarse con
autorizacién judicial para practicar esta diligencia, sdlo si afecta algin derecho
protegido por la Constitucién, como ocurrirfa, por ejemplo, cuando la captacién
de imdgenes tenga lugar en un recinto privado y en forma subrepticia®. Reafirma
esta conclusién el hecho de que el articulo 181 del Cédigo Procesal Penal, en
su inciso segundo, permite realizar toda clase de fotografias, filmaciones y otros
medios de reproduccién de imdgenes, sin limitacién alguna.

2 Vid. HERNANDEZ BASUALTO, La exclusion de la prueba ilicita en el nuevo proceso penal chileno
(Santiago, Coleccién de Investigaciones Juridicas de la Escuela de Derecho de la Universidad
Alberto Hurtado, N° 2, afio 2002), p. 99, nota 199: “En rigor, el art. 226 se refiere a “la foto-
graffa, filmacién u otros medios de reproduccién de imdgenes conducentes al esclarecimiento de
los hechos”, pero tanto la referencia siguiente a la grabacién de comunicaciones entre personas
presentes como la limitacién a la investigacién de hechos que merezcan la pena de crimen y la
remision a las reglas de los articulos 222 a 225, en circunstancias que tales operaciones técnicas
constituyen diligencias normales de investigacion (cfr. articulos 181 inciso segundo y 323),
demuestran inequivocamente que se trata de fotografias, filmaciones o grabaciones que afectan
en alguna medida la esfera de intimidad de las personas” (las cursivas son nuestras). Cfr también
HorviTz LENNON - LOPEZ MASLE, Derecho Procesal Penal Chileno (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2002), I, pp. 532 y s. En el mismo sentido, puede verse sentencia del Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de La Serena, de fecha 5 de septiembre de 2003, en causa RUC 0200027997-
0, RIT 55-2003, considerando 31°.



152  Revista DE DERECHO XXVII (2006, SEMm. I) GUILLERMO OLIVER CALDERON

III. RAZON DE LA EXISTENCIA
DEL ARTICULO 226 DEL CODIGO PROCESAL PENAL

Podria alguien preguntarse, con todo, cudl serfa la razén de la existencia del
articulo 226 del citado Cédigo, si para concluir lo que se ha sefialado bastaba con
las otras disposiciones aludidas. Pensamos que la clave estd en la referencia que
este precepto hace a los hechos punibles que merezcan pena de crimen. En efecto,
creemos que lo que subyace tras esta frase es la idea del legislador de permitir
que se practiquen diligencias de investigacion tan invasivas de la intimidad de las
personas como fotograffas y filmaciones que afecten derechos constitucionales del
imputado o de un tercero, sélo en casos muy graves —crimenes— y, por supuesto,
siempre que se cuente con la correspondiente autorizacién judicial. Nos parece que
un andlisis de la historia fidedigna del establecimiento del mencionado precepto
legal abona esta tesis. La norma contenida en su texto es idéntica a la propuesta
en su momento por el Ejecutivo, salvo en cuanto se reemplazé la expresion pena
aflictiva”y la denominacién “juez de control de la instruccidn” por las frases ‘pena
de crimen”y “juez de garantia’, respectivamente. Pero habia sido rechazada por la
Cdmara de Diputados, entre otras razones, en consideracién de errores y abusos
que en esta materia se habrian cometido, agregdndose que estas medidas debfan
otorgarse excepcionalmente, sélo para ciertos delitos, como terrorismo, narcotrd-
fico, etc. La norma fue finalmente repuesta, con las modificaciones apuntadas®.

En consecuencia, pensamos que el Ministerio Publico puede siempre, dentro
de las investigaciones que lleve adelante, tomar fotografias, filmaciones o emplear
otros medios de reproduccién de imdgenes, cualquiera sea la pena que corresponda
al hecho punible. Excepcionalmente, si tales diligencias afectan derechos consti-
tucionales del imputado o de un tercero —lo cual no ocurrird si los hechos que se
captan suceden en lugares piblicos o acaecen en recintos privados de libre acceso
al publico, o si el propio afectado ha dado su consentimiento para ser fotografiado
o filmado*~, debe contarse con autorizacién judicial previa, la cual tinicamente
deberfa concederse si el hecho se encuentra sancionado con pena de crimen.

IV. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO
DE LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 226 DEL CODIGO PROCESAL PENAL

Cosa muy distinta de lo ya sefialado es la determinacién del efecto del incum-
plimiento de lo observado en la citada disposicion. En otras palabras, si acaso
la toma de fotografias o filmaciones o la utilizacién de otros medios de repro-
duccién de imdgenes por parte del Ministerio Pdblico, sin autorizacién judicial,
necesariamente debe conducir a la exclusién de tales medios en la audiencia de
preparacién de juicio oral. Creemos que una cosa no conduce inevitablemente

3 Cfr. PrerrER URQUIAGA, Cddligo Procesal Penal anotado y concordado (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2001), pp. 239 s.

* En contra, puede verse sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena, de 2 de marzo
de 2004, rol IC 22-2004, considerando 5°, que en fallo dividido sostuvo que carece de relevancia
el hecho de que los afectados manifiesten su consentimiento en ser fotografiados y que lo tdnico
vélido (sic) es la autorizacién del juez de garantia.
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a la otra. Una infraccién legal —dando por vidlida la equivocada premisa de que
filmar o fotografiar hechos en investigaciones por crimenes sin previa autorizacién
judicial importe siempre infringir el articulo 226 del Cédigo Procesal Penal, aun
cuando los hechos ocurran en lugares publicos, dado que la disposicién no efec-
tia distingo alguno— no es razén suficiente para excluir la prueba obtenida’. El
inciso tercero del articulo 276 del citado Cédigo exige para ello que las pruebas
a excluir hayan sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales®.
En consecuencia, es esta inobservancia y no el incumplimiento de disposiciones
legales lo que justifica tan drdstica sancién, que priva al ente persecutor de la
posibilidad de rendir prueba en el juicio oral’.

En el caso planteado, no existfa afectacién alguna de garantias fundamentales.
El hecho de que los sucesos filmados hayan tenido lugar en una plaza publica, a
plena luz del dfa y frente a un establecimiento educacional, impide sostener que
al capturarlos en una pelicula se haya vulnerado la intimidad o la vida privada
de quienes participaron en ellos. Por lo tanto, no habfa razén que justificara la
exclusién de dichas pruebas. Méxime, si no habfa sido declarada nula la diligencia
en la que se obtuvieron. Con su proceder, el fallo de la Corte, a nuestro juicio,
equivocadamente, ha identificado infraccién legal con vulneracién de garantfas
fundamentales.

Alo anterior debe agregarse lo perjudicial que para la persecucién penal resulta
el fallo en andlisis. Piénsese, por ejemplo, en las filmaciones que se realizan a través
de cdmaras de vigilancia en las calles de muchas ciudades del pafs, en estadios y
recintos deportivos, en el interior de bancos e instituciones financieras, en cajeros
automdticos, etc. Si cada vez que dichas cdmaras filmen hechos constitutivos de
homicidios, violaciones, robos con violencia o intimidacién en las personas u
otros crimenes, las peliculas obtenidas van a ser excluidas por no haberse otorgado
previamente autorizacién judicial, la persecucién de los delitos se verd fuertemente
obstruida, sin una razén sustancial que lo justifique. No creemos que esto haya
sido un objetivo de la Reforma Procesal Penal.

V. CONCLUSIONES

De todo lo anterior pueden extraerse las siguientes conclusiones:

1. No procede excluir prueba ofrecida por el Ministerio Publico por haberse
infringido la ley en su obtencidn, si no se han afectado garantias fundamentales
del imputado o de un tercero.

2. No se produce una afectacién de dichas garantfas cuando se filman o foto-
grafian hechos que suceden en lugares puiblicos —como calles, playas o plazas— o

> En este sentido, cfr. ZapATA GARCIA, La prueba ilicita (Santiago, Editorial LexisNexis,
2004), p. 40.

¢ O que provengan de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas.

7 Vid. HERNANDEZ BASUALTO, La exclusion de la prueba ilicita, cit.. (n. 2), pp. 51 s., y
especialmente pp. 68 s. En este sentido, cfr. también sentencia de la Corte de Apelaciones
de Concepcidn de fecha 8 de noviembre de 2004, rol IC 540-2004, RUC 0400290610-K,

considerando 6°.
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en recintos privados de libre acceso al ptiblico —~como bancos e instituciones fi-
nancieras— o cuando el titular de tales garantias presta su consentimiento para ser
fotografiado o filmado, en este dltimo caso, cualquiera sea el lugar en que ocurra
el hecho. En todas estas situaciones el Ministerio Piiblico no necesita autorizacién
judicial previa, cualquiera sea la pena del hecho punible investigado, resultando
improcedente excluir la prueba asf obtenida.

3. Se verifica un atentado contra las sefialadas garantfas cuando se filman o
fotograffan, subrepticiamente, hechos que ocurren en lugares privados. En estos
casos el Ministerio Publico requiere autorizacién previa del juez de garantia, quien
deberfa concederla sélo frente a hechos que merezcan pena de crimen, siendo
procedente la exclusién de la prueba obtenida sin tal autorizacién.

4. La resolucién analizada de la Corte de Apelaciones, sin justificacién ra-
zonable, ha confirmado la exclusién de una prueba en cuya obtencién no se
infringié el articulo 226 del Cédigo Procesal Penal, en el sentido que le atribui-
mos, y tampoco concurrié el supuesto de procedencia de la exclusién de prueba
del inciso tercero del articulo 276 del mismo Cédigo, al no haberse vulnerado
garantfas fundamentales.

[Recibido el 4 y aceptado el 18 de abril de 2006].



