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Resumen

Este trabajo aborda un problema central de la prueba ilicita en el proceso penal, el tratamiento de la prueba
derivada de la ilicitud (“teoria de los frutos del arbol envenenado”). Para ello, se analiza la respuesta que la
doctrina y la jurisprudencia han dado al problema no solo en el derecho chileno, sino ademas en el derecho
estadounidense y aleman, sistemas que, a pesar de sus diferencias estructurales, han tratado
exhaustivamente el problema. Como conclusion, el trabajo se decanta por la aceptacion de un efecto reflejo
asociado a la regla de exclusion de prueba por ilicitud consagrada en el proceso penal chileno, reconociendo
excepciones a su aplicacion como consecuencia de la necesidad de contribuir a una eficiente persecucion
penal.
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Abstract

This paper addresses a key problem of unlawful evidence in criminal procedure: how to deal with evidence
arising from unlawfulness ("fruit of the poisonous tree" doctrine). To this end, the response that doctrine and
case law have given to this issue is analyzed, not only under Chilean law, but also under American and German
law, systems which, despite their structural differences, have dealt comprehensively with the problem. As a
conclusion, the paper accepts the theory of the fruits of the poisoned tree associated with the exclusionary
rule due to unlawfulness, enshrined in the Chilean criminal procedure, recognizing exceptions to its
application as a consequence of the need to contribute to an efficient criminal prosecution.
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1. Introduccion

Desde la implementacion de la Reforma Procesal Penal en Chile, tanto la jurisprudencia
como la doctrina han asumido acriticamente que la regla de exclusion de prueba ilicita por
infraccidon de garantias fundamentales contenida en el articulo 276 inciso 39, segunda hipdtesis,
del Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP), genera como consecuencia de su aplicacién no solo
la exclusion de aquella prueba directamente obtenida de manerailicita, sino ademas, de toda la
prueba derivada de aquella. Asi, se ha reconocido en el sistema chileno la existencia de un efecto
reflejo a la aplicacion de la regla de exclusidn de prueba ilicita.

* Dr. lur. Freie Universitat Berlin. Profesor Asociado, Facultad de Derecho, Universidad Adolfo lbafiez, Santiago, Chile. Correo
electrénico: c.correa@uai.cl. Este articulo forma parte de una investigacion financiada mediante proyecto Fondecyt Iniciacion (N2
11190036: “La prueba ilicita en el proceso penal: mas alla de la regla de exclusiéon”, 2019-2022) cuyo apoyo agradezco. Agradezco
igualmente a Catalina Correa Uribe por su valiosa ayuda en la edicién de este texto y recopilacion de jurisprudencia.
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Mas relevante que lo acertada de la decision adoptada por los autores y tribunales
chilenos, resulta la escasa discusidon que el tema ha suscitado, pareciendo una consecuencia
evidente de la consagracién de una regla de exclusién de prueba por ilicitud. Dicha conclusién,
concordante con la posicion jurisprudencial sostenida por la Corte Suprema estadounidense en
los ultimos 100 afios, no ha sido igualmente respaldada por Alemania, pais en el cual los autores
se encuentran divididos al respecto, y donde la jurisprudencia ha sido reacia a reconocer dicho
efecto. Lo anterior deja entrever que el tratamiento del tema resulta mas complejo de lo que
pudiera parecer.

Este trabajo tiene por finalidad exponer criticamente los motivos esgrimidos en los tres
ordenamientos juridicos antes mencionados para sustentar una postura a favor o en contra del
reconocimiento de un efecto reflejo a la sancion de la prueba ilicitamente obtenida, con el fin
de propender a una mayor solidez argumentativa en la adopcidn de decisiones por parte de
nuestros tribunales. Para ello, se analizard, en primer lugar, el sistema estadounidense,
paradigma y precursor del tratamiento de este problema en el proceso penal. Posteriormente
se examinara el tratamiento que se le ha dado al tema en el derecho aleman, un sistema de
derecho continental de estructura similar al chileno, para, en ultimo término, analizar el modelo
chileno. El objetivo es dar una respuesta consistente al problema del efecto reflejo, que pondere
adecuadamente los distintos intereses en juego.

2. El efecto reflejo de la regla de exclusién de prueba en los Estados Unidos: la “fruit of
the poisonous tree doctrine”

Desarrollada originalmente por la Corte Suprema estadounidense en el aio 1914 a partir
de la sentencia Weeks v. U.S.%, la regla de exclusién de prueba (exclusionary rule) sanciona con
la inadmisibilidad ante un tribunal con competencia en lo penal, aquellos medios de prueba
obtenidos por agentes policiales mediando una vulneracién de las garantias contenidas en la IV
(proteccidn contra detencién, allanamiento e incautacion ilegal), V (proteccién contra la
autoincriminacién y doble persecucion), VI (procedimiento justo, fundamentalmente derecho a
ser asistido por un abogado) o XIV (debido proceso) Enmiendas a la Constitucién
estadounidense?.

En Silverthorne Lumber Co. v. U.S.? de 1920, el méximo tribunal amplid los efectos de
dicha regla, incluyendo dentro de la evidencia susceptible de ser excluida a la prueba secundaria,
esto es, aquella derivada de una ilicitud y que se encuentra vinculada a una infraccién de
garantias®. Asi, sefialaba entonces la Corte, todas las pruebas halladas por los agentes como
consecuencia de un allanamiento ilicito debian ser excluidas del juicio: “La esencia de una
disposicion que prohibe la obtencidn de pruebas, de cierta manera sefiala no solo que las pruebas
asi adquiridas no se utilizarén ante el Tribunal, sino que no se utilizarén en absoluto”*. Nacia asi
la “fruits of the poisonous tree doctrine”, cuya vigencia perdura hasta nuestros dias®.

La pregunta acerca que se considera prueba derivada (o en la terminologia
estadounidense un “fruto del arbol envenenado”) puede responderse mediante un examen de
dos pasos. En primer lugar, deberd analizarse si un medio de prueba ha sido obtenido como
consecuencia de una infracciéon cometida por los érganos persecutores a las referidas garantias
consagradas en Enmiendas a la Constitucion estadounidense. Una vez respondido
afirmativamente dicho examen, deberd determinarse si existen otros medios de prueba cuya
obtencidn se encuentra causalmente vinculada al medio de prueba directamente obtenido con
infraccion de garantias. La carga de la acreditacion de los presupuestos materiales de aplicacion

1 Weeks v. U.S., 232 U.S. 383 (1914).

2 Silverthorne Lumber Co. v. U.S., 251 U.S. 385, 392 (1920).

3 Posteriormente: Nardone v. U.S., 308 U.S. 338 (1939); Wong Sun v. U.S., 371 U.S. 471, 484 (1963); Segura v. U.S., 468 U.S. 796, 804
(1984); Walder v. U.S., 347 U.S. 62, 64, 65 (1954). Véase: PITSCH (2009), p. 374.

4Las traducciones son del autor.

5 El término fue empleado por primera vez por el juez Frankfurter en Nardone v. United States, 308 U.S. 338 (1939).
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de la regla de exclusién, como de la doctrina de los frutos del arbol envenenado, le
corresponderd a la defensa del imputado®.

La extension de los efectos de la regla de exclusidn a la prueba secundaria se ha explicado
como una consecuencia légica del fin perseguido por la regla de exclusidn de prueba, el llamado
“deterrence”’, o fin de disuasién policial®. Por medio de la exclusién de material probatorio ilicito
se busca evitar la realizacion de actuaciones antijuridicas por parte de funcionarios policiales al
momento de recabar evidencia®. Sin la exclusion de prueba derivada, el riesgo de infraccién de
garantias por parte de la policia se veria incrementado, impidiendo lograr el esperado efecto.

El momento del nacimiento de la teoria de los frutos del arbol envenenado significé,
simultdneamente, el comienzo de las sucesivas limitaciones que la jurisprudencia ha impuesto
a su aplicacion?®. En efecto, ya en Silverthorne Lumber nacia la primera de las excepciones a la
teoria de los frutos del arbol envenenado, la excepcién de la fuente independiente (independent
source exception). Por medio de esta, se autoriza la inclusidn en el proceso penal de material
probatorio cuestionado, en tanto se acredite que éste tiene su origen en una fuente
independiente claramente distinguible de la infraccion de garantias invocada. Siendo en estos
casos la obtencién de la prueba reconducible a un acto juridicamente irreprochable, no se
encuentra la prueba cuestionada realmente envenenada®. La segunda excepcion a la regla de
exclusion corresponde a la excepcién del vicio purgado (purged taint exception), también
conocida como excepcidon del vinculo atenuado (attenuated connection exception). Esta
excepcidén'?, ha permitido la inclusidn en juicio de aquella prueba obtenida con infraccién de
garantias, pero cuyo vinculo con la obtencidn antijuridica se ha atenuado suficientemente,
gracias a un acontecimiento posterior a la obtencidn ilicita’®. Asi, ya no resultard posible —
normativamente— hablar de un vinculo entre ilicitud y obtencidon de prueba. Afios después, la
Corte Suprema®® reconocid una tercera excepcion a la doctrina de los frutos del arbol
envenenado; excepcion del descubrimiento inevitable (inevitable discovery exception). Por
medio de ésta, el maximo tribunal admite la inclusién en juicio de aquella prueba causalmente
derivada de una infraccidon de garantias, pero cuya obtencion conforme a derecho resultare
esperable, atendida la existencia de un curso causal hipotético licito, mas no realizado?®.

El reconocimiento de la regla de exclusién y de las mencionadas excepciones, han
permitido vincular las distintas finalidades que subyacen al proceso penal, y en concreto, a la
exclusion de prueba: la proteccién de las garantias consagradas a favor del imputado, por un
lado, y el interés de la sociedad en la correcta averiguacién de la verdad y la consecuente
condena a los culpables, por el otro. Si la exclusién de prueba por ilicitud considera
preponderante el primero de dichos intereses, en el caso de las excepciones a dicha regla,
primara la correcta averiguacion de la verdad.

3. El efecto reflejo de las prohibiciones de prueba en el derecho aleman: una
interminable discusion

En el derecho aleman, el origen de la discusién en torno al tratamiento de la prueba ilicita
se remonta a los primeros afios del siglo pasado, concretamente al aporte de Ernst Beling'®. Sus
estudios constituyen el punto de partida de una fructifera discusién respecto del alcance y

6Véase: PITSCH (2009), p. 393; CORREA (2018a), pp. 26y s.

7 En este sentido: Nix v. Williams, 467 U.S. 431, 442-444 (1984); Stone v. Powell, 428 U.S. 465, 486 (1976); U.S. v. Janis, 428 U.S. 433,
446 (1976); People v. Cahan, 44 Cal. 2d 434, 282 P.2d 905 (1955).

8 Véase en extenso: CORREA (2021a), pp. 649y ss.

9 CORREA (2021a), p. 649.

10yvéase: CORREA (2018a), pp. 27 y ss.

11 yvéase: CORREA (2019a), pp. 189y ss.

12 éase: Wong Sunv. U.S., 371 U.S. 471, 487 (1963). Idéntico criterio se repitié en U.S. v. Houltin, 566 F.2d 1027 (5th Cir.1978).
13 Véase: CORREA (2022).

4 Nix v. Williams, 467 U.S. 431, 443 (1984).

15 CORREA (2018a), p. 28.

16 BELING (1968). Véase CORREA (2021b).
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limites a la libre valoracién de la prueba, cuyos contornos siguen siendo objeto de debate hasta
nuestros dias®’.

En términos generales, la doctrina y la jurisprudencia alemana reconocen la existencia de
prohibiciones de valoracién de prueba, por las cuales se sanciona una infraccidn por parte de
agentes policiales a reglas de obtenciéon de prueba (generalmente consagradas por el legislador),
no por medio de la exclusidn, sino por la proscripcion de los elementos probatorios ilicitamente
obtenidos, de la valoracidn a cargo del juez®. El reconocimiento de prohibiciones de valoracién
de prueba presupone un andlisis razonado en la sentencia respecto del medio de prueba
sancionado que justifique no considerarlo como un medio de prueba susceptible de acreditar la
realizacion de un hecho delictivo®®.

La Ordenanza Procesal Penal alemana (en adelante StPO), al igual que el CPP chileno, no
contiene regla alguna que regule expresamente el tratamiento de aquellos medios de prueba
cuya obtencidn se encuentra vinculada a una infraccidn de reglas de obtencién de prueba. Por
esta razon, la pregunta acerca de un efecto reflejo de las prohibiciones probatorias ha sido uno
de las mads discutidas en la problemdtica general de la llamada prueba ilicita.

Al respecto, es posible clasificar a las posiciones doctrinarias sobre el tema, en tres
grandes grupos?°. Los primeros dos estan representados por las posturas extremas: por un lado,
aquellos autores que rechazan conceder un efecto reflejo a las prohibiciones probatorias, y por
el otro, quienes acogen dicho efecto sin reparos. En todo caso, cabe desde ya mencionar que la
mayoria de los autores que defienden dichas posiciones, reconocen algunas excepciones que los
alejan en mayor o menor grado de su postura inicial. Entre ambas posiciones, se ubican aquellos
autores que postulan una visién intermedia del problema, proponiendo soluciones diferenciadas
basadas en un analisis caso a caso. A continuacién seran analizadas las posiciones indicadas.

3.1. Posturas contrarias al reconocimiento de un efecto reflejo

Una parte importante de la doctrina alemana de mediados del siglo pasado, postulaba
gue las prohibiciones probatorias no generan un efecto reflejo, alcanzando éstas solo a los
medios de prueba directamente obtenidos como consecuencia de la infraccién a una regla de
obtencidn de prueba?l.

Un primer argumento se remite a las perniciosas consecuencias politico-criminales que
dicho efecto podria generar??: el temor de que un error cometido por un funcionario publico
generard la paralizacidon completa del procedimiento penal® o derivard en la absolucién de un
culpable?®. Dicha consecuencia, seria completamente desmesurada e inadmisible en un Estado
de Derecho?.

Como argumento adicional se ha afirmado la dificultad de reconocer el concepto de
“prueba ilicita derivada”?®. La incapacidad de acreditar si efectivamente la obtencién de un
medio de prueba cuestionado puede o no retrotraerse a una actuacién contraria a derecho -se
sostiene- haria improcedente el reconocimiento de un efecto reflejo?’. En este sentido, se han
esgrimido motivos de indole causal al sefialar que los casos en los cuales la obtencidon de medios
de prueba claramente se vincula a prueba ilicita, serian relativamente escasos?®. La praxis

17 Sobre el origen y la evolucién de la teoria de las prohibiciones de prueba en el derecho alemén, véase CORREA (2018b), pp. 146y ss.
y CORREA (2021b).

8 Al respecto, en espafiol: CORREA (2018b), pp. 146y ss.; AMBOS (2009), pp. 1y ss. En alemdn: JAHN (2008), pp. C1-C128 y C31; PITSCH
(2009), p. 78; WOHLERS (2016), p. 434.

19'Véase: CORREA (2021a), pp. 647 y ss.; CORREA (2018b), pp. 146 y ss.

20 KNOLL (1992), p. 29; ROGALL (2016), §136, numero al margen 110.

21 Entre otros: BAUMANN (1959), pp. 40y ss.; KLEINKNECHT (1966), p. 1544.

22 gn el mismo sentido: FINGER (2006), p. 539.

2 BAUMANN (1959), p. 40.

24 KLEINKNECHT (1966), p. 1544.

25 KREY (2007), nimero al margen 1122.

26 KLEINKNECHT (1966), p. 1544.

27 KLEINKNECHT (1966), p. 1544; PETRY (1970), p. 127.

28 KRAMER (1988), p. 524.
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demostraria mas bien, que un medio de prueba derivado generalmente se origina, no a partir
del examen de un medio de prueba aislado, sino mds bien como resultado de “razonamientos
investigativos complejos”?°.

Tal vez la opinidn mas extendida entre quienes rechazan un efecto reflejo en las
prohibiciones de prueba en Alemania, sefiala que dicha institucidn corresponde a un cuerpo
extrafio, ajeno a la logica del proceso penal aleman®. Asi, el reconocimiento de un efecto reflejo
se encontraria intimamente vinculado a la jurisprudencia estadounidense y su subsecuente fin
disciplinario dirigido a la policia®®. Al respecto, se argumenta que el proceso estadounidense es
basicamente un enfrentamiento de partes, en el cual el Ministerio Publico no esta guiado por el
principio de objetividad que rige a dicho drgano en el sistema aleman32. De manera similar,
advertia Kleinknecht acerca de la inaplicabilidad de la doctrina americana, al sostener que el
razonamiento disciplinario que da sustento a dicha teoria no tendria cabida33. Al respecto, se ha
argumentado que las prohibiciones de prueba no constituyen un mecanismo idéneo para
prevenir nuevas infracciones a reglas de obtencién de prueba, motivo por el cual la extensién
de los efectos de dichas prohibiciones a prueba secundaria, deberia descartarse3*. Asi, la
educacién de los dorganos persecutores no se busca por medio de obstaculizaciones a la
averiguacién de la verdad, sino en por medio de la imposicién de sanciones penales o
administrativas en contra de quienes cometan infracciones especialmente graves®.

3.2. Posiciones a favor del reconocimiento de un efecto reflejo a las prohibiciones de
prueba

Como fundamento para el reconocimiento de un efecto reflejo, se han invocado las
funciones desempefiadas por las prohibiciones de prueba. Desde la defensa del deterrence como
fin asignado a las prohibiciones de prueba, se ha sostenido que una infraccién cometida por la
policia a una regla de obtencién de prueba debe necesariamente generar un efecto reflejo en la
valoracién de toda la prueba obtenida como consecuencia de ella®. Para otros autores, el
reconocimiento de dicho efecto reflejo seria necesario para lograr satisfacer los fines
preventivo-generales o preventivo-especiales asignados a las prohibiciones de prueba®’.

En segundo término, se ha sostenido que un efecto reflejo de las prohibiciones de prueba
debe -en general- ser admitido3® en orden a resguardar eficazmente derechos subjetivos del
imputado, juridicamente asegurados®. En efecto, la obtencién de prueba derivada de lailicitud
generaria una ampliacion y profundizacidon en la afectacion de derechos, lo cual debe ser
evitado™.

Otros autores han adherido al reconocimiento de un efecto reflejo de las prohibiciones
de prueba, pues la utilizacién de prueba derivada de aquella ilicitamente obtenida conduciria a
la elusién de dicha prohibicién*!, poniendo en entredicho su eficacia®’.. Como ejemplo de ello se
ha sostenido que permitir la valoracidon de elementos de prueba derivados de una declaracidn
ilicitamente obtenida, generaria la utilizacién consciente por parte de los funcionarios policiales

29 KRAMER (1988), p. 524.

30 FAHL (1996), p. 1016; KRAMER (1988), p. 524; LESCH (2001), Capitulo 3, nGimero al margen 170; MAGNUS (2014), p. 712.

31 L ESCH (2009), pp. 319y s.; LESCH (2001), Kap. 3, nimero al margen 169; ROXIN Y SCHUNEMANN (2014), § 24, nimero al margen 60.
32 KRAMER (1988), p. 524.

33 KLEINKNECHT (1966), p. 1544; FAHL (1996), pp. 1016 y s.; FINGER (2006), p. 539; MEYER-GORNER Y SCHMITT (2015), introduccién,
numero al margen 57.

34 SARSTEDT (1966), p. F23.

35ROXIN Y SCHUNEMANN (2014), § 24, nimero al margen 60. Véase: SARSTEDT (1966), p. F23.

36 REICHERT-HAMMER (1989), p. 449; SCHROTH (1998), p. 970; LESCH (2009), p. 321.

37 OSMER (1966), p. 52.

38 STORMER (1992), p. 240.

39 STORMER (1992), p. 240.

40 STORMER (1992), p. 240. MUSSIG (1999), p. 137.

41 ROXIN (1991), p. 95.

42 KUHNE (2015), nimero al margen 912.1; PARK (2009), nimero al margen 384; RUPING (1997), nimero al margen 108.
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de dichos métodos, con el fin de lograr obtener informacién susceptible de ser valorada en
juicio®.

3.3. Las posturas intermedias

Para evitar las consecuencias indeseables que se atribuye a las posiciones extremas, un
tercer grupo de autores -hoy en dia mayoritarios- postulan una posicién intermedia respecto al
reconocimiento de un efecto reflejo atribuido a las prohibiciones de prueba.

De este modo, diversos autores han buscado la solucién al problema por medio de un
analisis, caso a caso, de la ratio de los preceptos normativos infringidos por los drganos
persecutores al momento de recabar prueba®. Asi, el efecto reflejo de una prohibicién de
prueba se desprenderia de un andlisis del fin de proteccidén de las norma infringida en aquellos
casos en los cuales la regla transgredida importare una vulneraciéon en los derechos del
imputado®.

Otro sector de la literatura alemana“® propone una respuesta basada en una ponderacién
de intereses practicada caso a caso, en base al contraste entre el interés publico en una eficiente
averiguacién de la verdad, por un lado, y el interés individual de los ciudadanos en el efectivo
resguardo de sus derechos, por otro. De este modo, intereses persecutorios preponderantes
(por ejemplo, casos seguidos por delitos graves) se pronuncian en contra del reconocimiento de
un efecto reflejo, y por el contrario, intereses individuales superiores (como por ejemplo,
afectaciones especialmente graves de garantias fundamentales), a favor de dicho efecto?’.

En las Ultimas décadas, la doctrina de la ponderacién de intereses ha evolucionado hacia
una progresiva normativizaciéon de los elementos a considerar en el andlisis. Dichas nuevas
perspectivas, sostienen que la ponderacidn de intereses depende, entre otros factores, de la
relevancia constitucional de la infraccidén de ley cometida, de su intensidad, de la gravedad del
hecho acaecido, del bien juridico protegido, de la intensidad de la infraccién a una regla de
obtencidn, del bien juridico comprometido*®, y el fin de protecciéon de la norma“. En este
sentido, debera admitirse un efecto reflejo en caso de infracciones al nucleo esencial de una
garantia, o casos en los cuales la obtencidon de prueba tiene su origen en una infraccion que
lesiona la dignidad humana, o bien, en caso de una infraccidon consciente o grave a intereses
juridicamente relevantes®. Por el contario, correspondera desestimar dicho efecto en caso de
infracciones leves o imprudentes cometidas por la policia, o bien, en caso de investigaciones
seguidas por crimenes graves®..

43 KUHNE (2015), nimero al margen 912.1; RANSIEK (2015), pp. 950y s.

4 GRUNWALD (1993), p. 159; GRUNWALD (1987), p. 472; GRUNWALD (1966), p. 500; DENCKER (1977), p. 78; LUBIG (2008), p. 31;
PAULUS (1988), p. 877; SCHRODER (1992), pp. 69 y s.; FEZER (1987), p. 939; BEULKE (2012), nimero al margen 482; BEULKE (2008), p.
661; BEULKE (1991), p. 669; GOSSEL (1981), 2221; GOSSEL (2016), introduccién, seccién L, nimero al margen 265; GOSSEL (1979), p.
817.

4> Como consecuencia de la referida postura, en aquellos casos en los cuales la prohibicién de valoracién de un medio de prueba tenga
su origen en la falta de confiabilidad del medio de prueba obtenido o respectivamente, lesione la verdad se rechaza reconocer un efecto
reflejo a dicha prohibicién de valoracién, pues no se lesionaria el fin de proteccién de la norma infringida. GRUNWALD (1993), p. 159;
GRUNWALD (1966), p. 500.

46 Entre otros: AMBOS (2010), pp. 147 y s.; KELNHOFER (1994), p. 255; KNOLL (1992), pp. 58 y ss.; y pp. 78y ss.; KORIATH (1994), p. 103;
MAIWALD (1978), p. 385; MEHLE (1989), p. 183; MERGNER (2005), p. 54; pp. 115 y ss.; y pp. 121 ss.; OSSENBERG (2011), pp. 65 y ss.;
ROGALL (1988), p. 392; ROGALL (1979), p. 40; JOERDEN (1993), p. 931; HOVEN (2013), p. 373; GLER (2016), § 136 a, ndmero al margen
76; REICHERT-HAMMER (1989), p. 450.

47 ROGALL (1979), p. 40. En el mismo sentido: KELNHOFER (1994), p. 255; MEHLE (1989), p. 183.

8 FULLKRUG (1989), p. 122; KNOLL (1992), pp. 131 y ss.; REINECKE (1990), pp. 65 y ss.; AMBOS (2010), pp. 147y s.

49 EISENBERG (2015), nimero al margen 408; KREKELER (1987), p. 203.

50 ROGALL (2008), p. 827; ROGALL (1996), p. 949; OSSENBERG (2011), p. 66; EISENBERG (2015), nimero al margen 408.

51 0SSENBERG (2011), p. 66.
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3.4. La jurisprudencia alemana sobre la prueba ilicita derivada

A nivel de tribunales superiores, la jurisprudencia sobre el tratamiento del efecto reflejo
ha sido escasa. La primera oportunidad en la cual el BGH tomd postura expresa sobre el tema,
fue el llamado caso Dirnhofer (BGHSt 29, 244), resuelto el 18 de abril de 1980. En éste, se discutio
sobre la eventual exclusién de prueba (primaria y secundaria) obtenida producto de una escucha
ordenada respecto de un delito que no estaba dentro del catdlogo que autorizan dicha
diligencia. En su sentencia, establecio el BGH que las prohibiciones probatorias no sélo abarcan
los elementos directamente producidos como consecuencia de una escucha ilegal, sino ademas
aquellos obtenidos mediante diligencias posteriores. Encontrandose en este caso no autorizada
una restriccion de las garantias procesales del imputado, su sancién comprendera también la
prueba derivada. En vista de la proteccién constitucional al derecho a la privacidad, concluye el
tribunal, no existe ninguna diferencia entre la obtencién de prueba directa o derivada: ambas
deben ser prohibidas.

Posteriormente, a partir del caso BGHSt 32, 68, de 1983, el maximo tribunal cambié
diametralmente su postura. En dicha oportunidad, el BGH rechazd un recurso interpuesto por
la defensa en contra de la sentencia que valoré la prueba derivada de un ingreso no autorizado,
argumentando que un efecto tan extenso de la prueba obtenida ilicitamente no puede ser
reconocido: “un error procesal no puede conducir sin mds a la paralizacion del procedimiento
penal”. Asimismo, rechazé la prohibicidn de valoracion de prueba derivada argumentando que
“dicha limitacion de los efectos de un vicio procesal resulta ademds necesaria porque una
relacion causal entre el vicio alegado y la condena del imputado, en el sentido de una condictio
sine qua non, no puede jamds tenerse por cierta”.

Pocos afios mas tarde, en decisidn del 28 de abril de 1987 (BGHSt 34, 362) el BGH reiterd
el argumento antes expuesto al sostener que “un efecto tan extenso de la prueba obtenida
ilicitamente no puede ser reconocido”, afirmando nuevamente que “un error procesal no puede
conducir sin mds a la paralizacion del procedimiento penal, siendo necesaria la valoracion de
dicha prueba para un eficiente combate de la criminalidad”. Como nuevo argumento, afirmé el
tribunal que el empleo de cursos causales hipotéticos como elemento diferenciador aplicable
en casos de obtencion de prueba derivada no puede ser considerado, porque jamas podra
acreditarse si la policia aln sin la infraccidon legal hubiese obtenido el medio de prueba
cuestionado.

En las ultimas dos decisiones adoptadas por este tema (Sentencias de diciembre de 1995
y marzo de 2006), decide el BGH una vez mas valorar la prueba derivada sefialando que los
conocimientos obtenidos mediante una obtencién de prueba ilicita pueden perfectamente ser
empleados para la obtencidn de nuevas pruebas, reiterando los argumentos ya expuestos.

4. La exclusidn de prueba derivada en la doctrina chilena

En comparacion con el profuso tratamiento dedicado al estudio de la regla de exclusién
del art. 276 inc. 3 CPP, su funcidn y excepciones, el problema del efecto reflejo de dicha regla ha
sido hasta ahora un tema de escasa relevancia para la literatura, a pesar de su innegable
importancia practica. Si bien, y como se expondra a continuacion, algunos autores han tocado
el tema en sus manuales o publicaciones referidas al tratamiento de la prueba ilicita, en muchas
de éstas el tema del efecto reflejo ha sido completamente ignorado®’, o bien ha sido
superficialmente tratado, describiendo el problema®? sin tomar mayor partido respecto de su
aplicacién al derecho chileno®.

52 Entre otros: ECHEVERRIA (2010); MATURANA Y MONTERO (2012).
53 Entre otros: CHAHUAN (2016), pp. 263 y ss.; ZAPATA (2004), pp. 29y ss.
54 PINO (2011), p. 34; TAVOLARI (2007) pp. 140y ss. En relacién a las excepciones al efecto reflejo, véase: ZAPATA (2004), pp. 31y ss.
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En su monografia dedicada al tratamiento de la regla de exclusion en el proceso penal
chileno sostuvo Herndndez>*, que la pregunta acerca de si la exclusién de prueba ilicita conlleva
un efecto reflejo representa un “falso dilema”. Afirma el autor que si se sostiene que la exclusion
de prueba representa un principio valido del proceso penal debe concluirse que dicha exclusién
solo tiene sentido practico y podra mantenerse fiel a los fines por ella buscados, por medio del
reconocimiento de la exclusién de todo el material probatorio obtenido como consecuencia de
un actuar antijuridico®®. Solo de este modo, concluye, puede garantizarse que una sentencia no
se construya en base a una infraccion de garantias®’. Cualquier otra posicidn, prosigue, tendria
como consecuencia una elusidn de la regla de exclusidn de prueba, lesionando los fundamentos
tenidos a la vista con su establecimiento®s.

Para dicho autor, el reconocimiento de un efecto reflejo no rige sin excepcién. En
consecuencia, reconoce Herndndez como excepciones al reconocimiento de un efecto reflejo la
ausencia de vinculo causal, la presencia de cursos causales hipotéticos, asi como la posibilidad
de saneamiento de la prueba ilicita®.

Una opinién similar es sostenida por Zapata. Dicha autora afirma al respecto, que el
ambito de aplicacién de la regla de exclusion evidentemente debe extenderse a los elementos
de prueba derivados®. Al respecto, resulta esencial preguntarse si la prueba cuestionada se
encuentra efectivamente vinculada a una obtencién de pruebaiilicita. Para ello resulta necesario
determinar si el medio de prueba secundario proviene de elementos probatorios obtenidos con
infraccion a garantias fundamentales®?.

En su manual, sostiene Lopez que la pregunta acerca de la extensién de la exclusién de
valoracién de elementos de prueba derivados de una obtencidn de prueba ilicita debe ser
respondida afirmativamente, recurriendo a la teoria estadounidense de los frutos del arbol
envenenados®. Debido a que la aplicacion de dicha teoria se sustenta en la existencia de una
relacidon causal, concluye que la prueba derivada solo serd utilizable en aquellos casos en los que
dicha relacién pueda ser suprimida en base a distintas circunstancias. Tal seria el caso de la
excepcion de la fuente independiente, del descubrimiento inevitable y del vinculo atenuado®.

Chahudn sostiene, recurriendo a la doctrina y jurisprudencia espafiola, que para contestar
la pregunta acerca del efecto reflejo debe analizarse si acaso el material probatorio se encuentra
contaminado con prueba obtenida ilicitamente®*. Asi, un medio de prueba podria considerarse
contaminado cuando proviene de una fuente cuyo origen se encuentra en una infracciéon de
garantias fundamentales. En contraposicién a ello, los medios de prueba cuestionados podrian
considerarse no contaminados cuando exista una “division causal” (sic) entre la prueba primaria
y la secundaria. Dicha division seria posible, de acuerdo al autor, cuando exista un
descubrimiento inevitable®.

En un articulo dedicado al tema que nos convoca, se pronuncia Cerda a favor de la no
valoracién de un medio de prueba vinculado a prueba ilicitamente obtenida®. El criterio decisivo
a este respecto seria la existencia de una relacién de causalidad®’. Asi, los elementos probatorios
cuya obtencién no se encuentra vinculada a una infraccién de garantias fundamentales serian
independientes de dicha infraccidn y con ello, pueden ser utilizados en juicio. Como excepciones

55 HERNANDEZ (2005), p. 76.

5 HERNANDEZ (2005), p. 76.

57 HERNANDEZ (2005), p. 76.

58 HERNANDEZ (2005), p. 76.

59 HERNANDEZ (2005), pp. 78-84 y ss.
€0 ZAPATA (2004), pp. 29y s.

61 ZAPATA (2004), pp. 29y s.

62 HORVITZ Y LOPEZ (2004), p. 219.
63 HORVITZ Y LOPEZ (2004), pp. 220 y ss.
64 CHAHUAN (2016), p. 263.

65 CHAHUAN (2016), p. 263.

€ CERDA (2010), p. 157.

7 CERDA (2010), pp. 157 y s.
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al efecto reflejo de la prueba ilicita reconoce el autor la doctrina del descubrimiento inevitable,
como la del vinculo atenuado®.

5. El efecto reflejo de la regla de exclusidn en la jurisprudencia chilena

La jurisprudencia mayoritaria en Chile ha reconocido la existencia de un efecto reflejoala
regla de exclusién de prueba por ilicitud®. En todo caso, las razones para adoptar tal conclusion
no han sido suficientemente tematizadas, careciendo muchas sentencias de cualquier
justificacion’®. En otras oportunidades, la Corte Suprema se ha limitado a sefialar que el
concepto de prueba ilicita debe comprender aquellos elementos que se vinculan con una
actuacion ilicitamente desplegada en la etapa de investigacidén, sin entregar mayores
fundamentos’®. Existen otras sentencias, en las cuales los tribunales expresamente han indicado
los motivos por los cuales debera reconocerse un efecto reflejo a las prohibiciones de prueba:
éstas seran analizadas a continuacidn.

Tal vez la referencia predominante en la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema’?
gue acoge el mentando efecto reflejo de la pruebaiilicita, sostiene que toda la evidencia recogida
en el procedimiento resulta ser ilicita cuando ha sido obtenida en un proceder al margen de la
ley. Esta misma calidad tiene, producto de la contaminacién, toda la prueba posterior que de
ella deriva. En este sentido al emanar ella del mismo procedimiento viciado no puede ser
siquiera considerada, por cuanto su origen esta al margen de las prescripciones a las cuales la
ley somete el actuar de los auxiliares del Ministerio Publico en la investigacién. Sin perjuicio de
dicha jurisprudencia, que podriamos calificar de constante, en otras oportunidades la Corte ha
entregado argumentos adicionales para justificar la presencia de un efecto reflejo de la prueba
ilicita.

En causa Rol 5.435-0773 la defensa sostuvo que la obtencidn de droga, asi como los andlisis
periciales posteriores, habrian tenido su origen en una detencidn declarada ilegal. En su fallo,
reconocio explicitamente la Corte Suprema la existencia de un efecto reflejo de la prueba ilicita
al sostener que “la ilegalidad de una actuacion, debiera conducir a la ilegalidad de toda la prueba
que de aquella derive, porque sdélo en ese caso seria posible sostener la inexistencia de violacidn
alguna de garantias constitucionales y derechos reconocidos en tratados internacionales. La
ilegalidad alcanza a toda prueba directa o indirecta, mediata o inmediata derivada de la
ilegalidad original”. Para determinar que prueba debe en tenderse vinculada a la ilicitud,
prosigue la Corte, “debe establecerse una concreta relacion causal entre la ilicitud de base y el
material probatorio cuya exclusion se discute y probablemente, ademds, debe valorarse la
calidad de esa relacion (...)”. Sin perjuicio de ello, recalcé el maximo tribunal que el hecho
punible puede acreditarse por medio de otros medios de prueba, no contaminados. Dicho efecto

68 CERDA (2010), pp. 162y s.

9 En contra de dicho efecto, Unicamente sentencia Rol N2 1836-2007. Al respecto, sostuvo el maximo tribunal, respecto a la prueba
derivada, que no son excluibles aquellos medios de prueba derivados de la ilicitud, obtenidos posteriormente por la policia.

70 Asi, Corte Suprema, Roles N2 6.305-2010, de 19 de octubre de 2010; N2 2.958-2012, de 6 de junio de 2012; y N2 11.835-2014, de 23
de julio de 2014; Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N2 1.701-2014, de 2 de noviembre de 2014; Corte de Apelaciones de
Valparaiso, Rol N2 692-2005 (Penal), de 26 de julio de 2005; Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N2 474-2005 (Penal), de 19 de
agosto de 2005; Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N2 184-2005 (Penal), de 20 de agosto de 2005; Corte de Apelaciones de La
Serena, Rol N2 565-2003 (Penal), de 12 de noviembre de 2003; y Corte de Apelaciones de Copiapd Rol N2 447-2018 (Penal), de 18 de
diciembre de 2018.

71 Corte Suprema, Roles N2 1258-2012, de 4 de abril de 2012; N2 21.413-2014, de 22 de septiembre de 2014; N2 23.683-2014, de 22 de
octubre de 2014; N2 29.375-2014, de 8 de enero de 2015; N2 10.772-2015, de 24 de septiembre de 2015; N2 6.996-2015, de 23 de julio
de 2015; N2 1.946-2015, de 23 de marzo de 2015. Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol N2 447-2018 (Penal), de 18 de diciembre de
2018.

72 Entre otros, recientemente, Corte Suprema, Roles N2 7571-2017, de 17 de abril de 2017; N2 18.198-2017, de 5 de julio de 2017; N2
39.755-2017, de 22 de noviembre de 2017; N2 358-2018, de 19 de febrero de 2018; N2 7.345-2018, de 28 de mayo de 2018; N2 1.502-
2019, de 28 de febrero de 2019; N2 14.769-2020, de 11 de mayo de 2020; N2 30.582-2020, de 25 de mayo de 2020; N2 62.825-2020,
de 13 de julio de 2020; N2 119.049-2020, de 26 de octubre de 2020; N2 138.584-2020, de 2 de marzo de 2021; N2 139.912-2020, de 25
de junio de 2021; N2 139.995-2020, de 2 de febrero de 2021; N2 4.058-2021, de 21 de julio de 2021; N2 16.974-2021, de 21 de julio de
2021; N2 25.336-2021, de 10 de septiembre de 2021; N2 30.245-2021, de 2 de agosto de 2021; y N2 31.701-2021, de 9 de agosto de
2021.

73 Corte Suprema, Rol N2 5.435-2007, de 11 de diciembre de 2007.
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reflejo, siguiendo el razonamiento de la Corte, no rige sin excepcion: al respecto, deben
considerarse aplicables las excepciones de la fuente independiente, el descubrimiento inevitable
y el vinculo atenuado.

En sentencia rol 1.741-107* la Corte Suprema sostuvo una interesante posicidon con
relacion al alcance y limites de la exclusion de prueba por ilicitud, recurriendo en su
razonamiento nuevamente al derecho estadounidense. Al respecto, el maximo tribunal
reconocio que la regla de exclusidn de prueba por ilicitud posee un efecto reflejo. En concreto,
sostuvo siguiendo a Herndndez”, que la “doctrina de los frutos del drbol envenenado” tiene el
rango de un principio general que rige para todas las reglas de exclusién de prueba. Dicho efecto,
agregd la sentencia, no rige de manera absoluta, sino que se encuentra supeditado al
reconocimiento de diversas excepciones, para lo cual deben seguirse los lineamientos de la
Corte Suprema estadounidense.

La sentencia de 03 de noviembre de 2015, Rol 14.781-157° representa lo que hasta ahora
corresponde tal vez a la exposicién mas completa efectuada por el maximo tribunal acerca de
los efectos reflejos de la regla de exclusiéon de prueba en la jurisprudencia chilena. En su
sentencia, la Corte sostuvo que la declaracidn prestada por un menor ante la policia, sin la
presencia de su defensor, constituye una vulneracién al Art. 31 de la ley 20.084. Ahora, respecto
a los medios de prueba obtenidos como consecuencia de dicha declaracidn ilicita, sostuvo el
maximo tribunal que: “admitiendo la ilegalidad de la declaracion prestada ante la policia por el
adolescente condenado, que incluyd la indicacidn del sitio donde se halld el caddver de la victima,
la solicitud de nulidad se fundamentaria en el hecho de que la obtencion y valoracion de las
pruebas alli encontradas seria ilegal y afectaria la garantia del debido proceso, pues se
encontraria contaminada desde su origen por la declaracion ilegalmente obtenida, de
conformidad con la Illamada doctrina del "fruto del drbol envenenado", desarrollada
primeramente por la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos y recogida por
esta Corte, con ocasion de la introduccion del sistema procesal penal de cardcter adversarial o
acusatorio que establece el Cédigo Procesal Penal, doctrina cuyo fundamento legal se encuentra
de manera indirecta en su articulo 165, que al regular los efectos de la nulidad procesal establece
que "la declaracion de nulidad del acto conlleva la de los actos consecutivos que de él emanaren
o dependieren”.

A continuacion, el tribunal sostuvo que aquellos medios de prueba cuestionados, pero
cuyo origen puede remontarse a actuaciones llevadas a cabo con anterioridad a la declaracién
ilicitamente obtenida, deben considerarse independientes de esta, y en consecuencia, sera licita
su utilizacién. En tanto la obtencién de estos medios de prueba no tiene relacién alguna con
actuaciones ilicitas de la policia, no pueden considerarse una consecuencia de su actuar ilegal.
En relacion a aquellos medios de prueba que si fueron obtenidos como consecuencia de la
declaracidn ilicitamente obtenida, se pregunté el tribunal si ellas pueden o no considerarse
consecutivas o dependientes de dicha declaracion. Al respecto, el tribunal sostuvo, citando el
caso Nix v. Williams, que la presencia de elementos de prueba que podrian haber sido obtenidos
conforme a derecho, resulta suficiente para afirmar su admisibilidad en juicio. En el juicio oral
sostuvo uno de los voluntarios de bomberos que el lugar en el cual el cuerpo de la victima fue
efectivamente encontrado se encontraba en la ruta de busqueda planeada por los brigadistas,
busqueda iniciada con anterioridad a la obtencién de la declaracién. Dado que el cuerpo podria
haber sido hipotéticamente encontrado, afirmé el tribunal que la obtencidn y posterior
rendicion de la prueba mediata no ha lesionado ninguna garantia y por ello, resulta susceptible
de serincluida y valorada en juicio””.

74 Corte Suprema, Rol N2 1.741-2010, de 25 de mayo de 2010.

7S HERNANDEZ (2005), pp. 21ys.

76 Corte Suprema, Rol N2 14.781-2015, de 3 de noviembre de 2015. Comentario de: CORREA (2016), p. 159.

77 Dicha afirmacidn resulta a lo menos discutible. La defensa argumentd que, dadas las circunstancias climaticas y temporales del lugar,
el curso causal hipotético no habria podido generar la obtencidn del cadaver de la victima en las mismas condiciones en las cuales este
se obtuvo. La sentencia de nulidad no se hizo cargo de dicho argumento.
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6. Discusidn: una critica a las posturas extremas

Las posiciones extremas sostenidas por parte de la doctrina y la jurisprudencia alemana,
tanto a favor como en contra del reconocimiento de un efecto reflejo no resultan adecuadas
para resolver el problema. Los argumentos esgrimidos para llegar a tal conclusién abarcan dos
dimensiones. La primera, politico-criminal, caracterizada por el riesgo de paralizacién del
sistema procesal penal y la necesidad de lograr una eficiente persecucion. Asimismo, se han
esgrimido argumentos que podriamos denominar de ldgica-normativa, referidos a la estructura
de la relacidn entre un vicio procesal y la obtenciéon de prueba derivada: la falta de relacién
causal y la posible obtencidn hipotética de la prueba cuestionada.’®

En cuanto a los motivos politico-criminales, la paralizacién del sistema como argumento
en contra del efecto reflejo es decisivo’®: no admite ponderacién alguna y cierra la puerta a
consideraciones adicionales que pudiesen llevar a conclusiones distintas. Dicho razonamiento
toma exclusivamente en cuenta el interés publico en una eficiente persecucién penal, olvidando
el interés del imputado en un efectivo resguardo de sus derechos procesales. De este modo,
quienes han rechazado de plano la existencia de un efecto reflejo de las prohibiciones de prueba,
deben contar con el riesgo inadmisible de elusién de la norma vulnerada al momento de obtener
prueba ilicitamente®®. La negacién a priori de dicho efecto podria traer como consecuencia
vulneraciones aun mas intensas de garantias juridicamente resguardadas por medio de la
infraccidon consciente de garantias, hasta el punto de lograr la obtencién de nuevos medios de
prueba (derivados)®®. Asi, la negacién del efecto reflejo traeria como consecuencia un incentivo
para que los funcionarios persecutores obtengan elementos de prueba por medio del uso de
métodos prohibidos®?.

Mas alla de los reproches politicos que podrian sostenerse, el argumento es, ademas,
materialmente falso: la exclusién de prueba derivada no comprende a la totalidad de los medios
probatorios disponibles, sino sélo aquellos que hubiesen sido obtenidos como consecuencia de
una vulneraciéon de normas de obtencién probatoria®. Lo anterior deja la puerta abierta a
acreditar el hecho ilicito por otras vias, licitas®. En efecto, la absolucién por falta de pruebas es
un fendmeno estadisticamente irrelevante. En EE.UU. los estudios mas pesimistas sostienen que
dicho fendmeno se produce en no mas del 5% de los casos en los cuales se ha excluido un medio
de prueba por ilicitud®®. Ahora, alin en estos casos, la absolucion del imputado por exclusién de
prueba no permite deducir el fracaso del Estado de Derecho sino por el contrario, el triunfo del
mismo, al reconocer y aceptar limites a la averiguacion de la verdad en el proceso penal®.

Por ultimo, la posibilidad de absolver al imputado por falta de pruebas no constituye un
problema exclusivo de la prueba derivada, sino mas bien del reconocimiento mismo de un
sistema de tratamiento de la prueba ilicitamente obtenida®’. Siendo consecuente con su
postura, la jurisprudencia alemana debiera cerrar la puerta a cualquier valoracién de prueba
ilicita, tanto directa como derivada, prescindiendo en definitiva de toda la dogmatica de la
prueba ilicita®.

El primero de los argumentos de légica-normativa, esto es la falta de vinculo de
causalidad, debe igualmente ser descartado.?® Las palabras del tribunal y de parte de la doctrina
en este sentido pueden interpretarse como una imposibilidad de acreditar el nexo existente

78 CORREA (2019b), pp. 206 v ss.

7% Véase: MERGNER (2005), pp. 43y s.

80 Acertddamente: PARK (2009), nimero al margen 385; ROXIN (1991), p. 95; RUPING (1997), nimero al margen 108; WAGNER (1989),
p. 35.

81 Vgase: NEUHAUS (1990), p. 1222.

82 Acertadamente: KUHNE (2015), nimero al margen 912.1; RANSIEK (2015), pp. 950y ss.

83 Véase GRUNWALD (1993), p. 158; GRUNWALD (1987), p. 472; JAHN (2008), p. C93; MEHLE (1989), p. 177; PITSCH (2009), p. 313.
84 Acertddamente: SCHRODER (1992), p. 64.

8 Véase REICHERT-HAMMER (1989), p. 449; MEHLE (1989), p. 176.

86 WOHLERS (2008), p. 442.

87 ROXIN (1991), p. 96.

88 JAHN (2008), p. C93.

8 CORREA (2019b), p. 217.
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entre obtencién de prueba e ilicitud. Sin embargo, la solucidn al problema del tratamiento de la
prueba derivada pasa necesariamente por reconocer la existencia de un vinculo causal entre
ambos. Este paso, si bien necesario, no determina en definitiva la exclusién o valoracion de la
prueba, sino que solo servird para acreditar la existencia misma del problema. En efecto, la
prueba secundaria causalmente vinculada con la primaria es sélo “aparentemente sana”, pues
se encuentra en realidad contaminada con una accién ilicita. Por mucho que desde un punto de
vista estrictamente formal se pueda considerar que en la obtencion misma de la prueba derivada
no se vulnerd directamente garantia alguna, lo cierto es que su vinculacion mediata con una
afectacion de garantias, igualmente la contamina.®

Del mismo modo en que un rechazo al efecto reflejo de las prohibiciones de prueba
resulta descartable, también lo es un reconocimiento ilimitado y sin excepciones de dicho
efecto. Dicha conclusidon desconoce completamente el rol que debe desempenfiar una eficiente
persecucion penal y los efectos sociales que genera laimposicién de una sancién penal. El interés
por alcanzar una correcta averiguacién de la verdad, lo mas completa posible, debe ser
considerado en el tratamiento de la pruebailicita y en consecuencia, del efecto reflejo atribuido
a ésta®.

Una solucién adecuada al problema del efecto reflejo debe considerar las distintas
variables involucradas en la ecuacién, lo cual excluye una respuesta radical tanto a favor como
en contra de dicho efecto.

7. La justificacion del reconocimiento de un efecto reflejo en el tratamiento de la
prueba ilicita.

Como hemos visto, la jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema chilena ha reconocido
un efecto reflejo a la regla de exclusién de prueba por ilicitud®®.. De este modo, el maximo
tribunal chileno considera que un medio de prueba vinculado con una infraccién de garantias
fundamentales, debe en principio ser excluido o bien no valorado por el tribunal de fondo. Con
dicho reconocimiento, la jurisprudencia ha dado un paso determinante a favor del efectivo
resguardo de garantias fundamentales en el proceso penal. Con ello, la Corte Suprema chilena
se ha distanciado de la criticable postura mantenida al respecto por el BGH, tribunal que
sistematicamente ha rechazado reconocer dicho efecto a las prohibiciones probatorias. En este
sentido, la Corte Suprema chilena ha sostenido que el reconocimiento de un efecto reflejo no
genera un desmedro considerable para la administracion de justicia en tanto la exclusion de
prueba, y su consiguiente efecto reflejo solo afectara aquellos elementos probatorios
contaminados con la ilicitud. Asi, a pesar del reconocimiento de un efecto reflejo, resultara
perfectamente posible obtener el medio de prueba por medios licitos o bien, sustentar
adecuadamente una acusacion en base a otros medios de prueba, no contaminados.

El maximo tribunal ha justificado el reconocimiento de un efecto reflejo en base a dos
fundamentos. En primer lugar, en la necesidad de ampliar la exclusién de prueba a los elementos
de prueba indirectamente vinculados a una actuacién ilicita®®, pues solo de este modo podra
sostenerse que un proceso penal no se ha valido de una infraccién de garantias para llegar a un
resultado. Como segundo argumento (afirmé la Corte Suprema en causa Rol 14.781-15) el Art.

9 CORREA (2019b), pp. 219 ys.

91Véase: ROGALL (2016), § 136 a, nimero al margen 112; HERDEGEN (1989), p. 106. En la jurisprudencia alemana: BGHSt; 47, 172 (179);
42,170 (174); 38, 214 (220); 29, 23 (25). BVerfGE 122, 248 (272 f.); 107, 104 (118 f.); 80, 367 (375); 77, 65 (76); 74, 257 (262); 51, 324
(343 f.); 47, 239 (250); 46, 214 (222); 44, 353 (374); 41, 246 (250); 39, 156 (163); 38, 312 (321); 38, 105 (116); 36, 174 (186); 34, 238
(248); 33, 367 (383); 29, 183 (194); 20, 144 (147); 20, 45 (49); 19, 342 (347); BVerfG NJW 2009, 907 (909); BVerfG NStZ 1996, 45; BVerfG
NJW 2012, 907 (909).
92 Corte Suprema, Roles N2 5.435-2007, de 11 de diciembre de 2007; 1.741-2010, de 25 de mayo de 2010; N2 6.305-2010, de 19 de
octubre de 2010; N2 1258-2012, de 4 de abril de 2012; 2.958-2012, de 6 de junio de 2012; 11.835-2014, de 23 de julio de 2014; 21.413-
2014, de 22 de septiembre de 2014; 23.683-2014, de 22 de octubre de 2014; 29.375-2014, de 8 de enero de 2015; N2 1.946-2015, de
23 de marzo de 2015; N2 6996-2015, de 23 de julio de 2015; N2 10.772-2015, de 24 de septiembre de 2015; 14.781-2015, de 3 de
noviembre de 2015. Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 1.701-2014 (Penal), de 2 de noviembre de 2014.

93 Corte Suprema, Rol 5.435-2007, de 11 de diciembre de 2007.
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165 inc. 1 del CPP, referido al alcance de la nulidad procesal, constituiria el fundamento legal
para el reconocimiento de un efecto reflejo.

Al respecto, resulta dudoso que el sustento normativo para el reconocimiento de un
efecto reflejo de las prohibiciones de prueba se encuentre en las reglas sobre nulidad procesal.
El fin de la regla invocada es garantizar la nulidad de todos los actos vinculados a una declaracién
de nulidad. Sin embargo, las consecuencias de dicha regla no pueden traspasarse o aplicarse
directamente a la regulacion de la exclusidon de prueba por ilicitud: la norma en cuestion regula
exclusivamente las consecuencias de una nulidad procesal, referida a actuaciones o diligencias
judiciales, mds no el tratamiento de elementos de prueba ilicitamente obtenidos por los 6rganos
persecutores. De este modo, si bien la nulidad procesal presenta algunas similitudes con la
exclusiéon de prueba por ilicitud (vid. la incidencia de una infraccidn de garantias fundamentales
en ambos casos), no existen mayores fundamentos legales que permitan extender por analogia
dicha institucion. Ello resulta especialmente relevante en tanto el mismo CPP contempla como
hipdtesis adicional de exclusiéon de prueba (art. 276 inc. 32 primera hipdtesis) aquella que
provenga de actuaciones o diligencias judiciales declaradas nulas.

La prueba ilicitamente obtenida genera esencialmente un efecto reflejo, extendiendo
sus consecuencias a la prueba derivada de ésta. Eso se debe a dos factores: la estructura de la
prueba derivada y la funcidn asignadas a la exclusidn o prohibicién de valoracidn de prueba por
ilicitud. El primer fundamento para sustentar el reconocimiento de un efecto reflejo de prueba
ilicita se basa en la relacidn existente entre la infraccién a una regla de produccién de pruebay
la obtencion de prueba derivada. El reconocimiento de un efecto reflejo se muestra como una
consecuencia légica de la constatacién de una relacion de causalidad entre una infraccidn de ley
y la obtencién de prueba derivada, relacién que puede ser determinada por medio de la
aplicacion de la férmula de la condictio-sine-qua-non®. Asi, la obtencién de prueba secundaria
no corresponde a un fendmeno aislado: un medio de prueba derivado no puede ser considerado
inmaculado, o desprovisto de todo reproche, sino que su obtencién se encuentra vinculada a un
contexto investigativo concreto.

La pregunta acerca de la relacién causal es un problema esencial no solo del efecto reflejo
delaregla de exclusidn, sino en general, de la regulacién de todo sistema de sancién de la prueba
ilicita por defectos de obtencién. Evidentemente, sélo resulta posible hablar de prueba
susceptible de ser excluida o no valorada, en aquellos casos en los cuales la obtencion del medio
de prueba cuestionado se encuentra causalmente vinculado a la vulneracién de una regla de
obtencion de prueba, y que en el caso chileno, estd destinada a proteger garantias
fundamentales. Del mismo modo, solo se puede hablar de un caso de efecto reflejo cuando la
obtencion de un medio de prueba cuestionado se encuentre causalmente vinculado a otro
medio de prueba, susceptible de ser excluido o no valorado®. La necesidad de efectuar dicho
examen no puede dejarse de lado aduciendo las dificultades que este encierra®’.

El segundo fundamento para el reconocimiento de un efecto reflejo se deriva de la funcién
atribuida a la prueba ilicita: sélo por medio del reconocimiento de un efecto reflejo podra
desempefiar dicha institucién el fin buscado.®® El riesgo de elusién de la norma conduce, a su
vez, a una lesidn de los fines que pudieran asignarse a la regla de exclusidn de prueba®, ya sea
el resguardo de garantias individuales, la reafirmacién de la vigencia y validez de las normas
infringidas, una funcidn ética, o bien, la prevencion de nuevas infracciones por parte de la policia
(deterrence), lo cual, a la larga traerd como consecuencia la pérdida del efecto buscado por la
institucion aqui aludida. Ello seria, nada menos, que la derrota de las prohibiciones probatorias,
y de la pruebaiilicita en general, como institucién juridica.

9 CORREA (2019b), pp. 238 y ss.

9 Véase: CORREA (2019a), pp. 198y ss.

9% \/éase: FEZER (1995), caso 16, nimero al margen 50; REINECKE (1990), pp. 52 y ss.; SCHRODER (1992), p. 76.

97 Sobre las herramientas disponibles para efectuar un correcto examen del vinculo causal en materia de ilicitud probatoria, véase:
CORREA (2019a), pp. 203 y ss.

% CORREA (2019b), pp. 218 y 240.

99 Véase: CORREA (2021a).
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En concreto, y de acuerdo a la posicion ya defendida en otra oportunidad, dicho efecto
reflejo sera necesario para reafirmar la vigencia de las garantias individuales vulneradas por los
drganos persecutores al momento de recabar evidencial®. El reconocimiento de un efecto
reflejo en el derecho chileno resulta inevitable si lo que se desea es tomar en serio el respeto a
las garantias fundamentales en el proceso penal, evitando que lesiones a las mismas se
perpetien por medio de la valoracién de la prueba ilicitamente obtenida. Una proteccién
efectiva de los valores asegurados por el ordenamiento juridico seria ilusoria si a pesar de la
prohibicion de valoracién de una declaracién ilicitamente obtenida, pudieran valorarse los
elementos obtenidos como consecuencia de ella®?,

8. Los limites a la exclusidn de la prueba ilicita derivada

Un problema adicional que subyace a la doctrina chilena a este respecto consiste en los
escasos argumentos que se han utilizado para reconocer la aplicacidn en nuestro sistema de las
excepciones a la exclusién de prueba derivada. En definitiva, la introduccion de herramientas
foraneas en nuestro pais, requerira de una justificacién adicional que pareciera estar ausente
del razonamiento de los autores y la judicatura.

Para determinar la presencia de excepciones a la exclusién de prueba derivada, debe
analizarse el alcance de la regla del Art. 276 inc. 32 CPP. A este respecto, podria sostenerse que
dicharegla es plenamente aplicable respecto de la prueba derivada: como consecuencia de ello,
dicha norma no solo regularia la exclusidon de prueba directamente vinculada a la ilicitud sino
ademas de aquellos elementos de prueba vinculados a una infraccidon de garantias. Si ese fuera
el caso, el tenor literal de la regla de exclusion (“el juez excluird”) impediria el reconocimiento
de excepciones a tal efecto.

Dicha conclusién no resulta correcta. La regla contenida en el Art. 276 inc. 32 del CPP, al
hablar de prueba obtenida con inobservancia de garantias fundamentales, regula en su segunda
hipdtesis exclusivamente el tratamiento que debe darse a aquella prueba directamente
obtenida con infracciéon de garantias. Dicha regla carece de cualquier referencia a la prueba
vinculada a aquella obtenida con inobservancia de garantias!®?. E| tratamiento de la prueba
ilicita derivada en el derecho chileno, entonces, no puede desprenderse directamente del tenor
literal de la regla de exclusién de prueba sino solo indirectamente, efecto plasmado en ultimo
término en un reconocimiento jurisprudencial. Dicha conclusidn es precisamente el motivo que
justifica un tratamiento diferenciado de ambas categorias de prueba.

El proceso penal es un reflejo de la tension existente entre el efectivo resguardo de las
garantias del imputado y una eficiente persecucidon penal. De este modo, el descartar una
aplicacion directa de la regla de exclusidn, respecto de la prueba ilicita derivada, resultara
posible incorporar, intereses y excepciones que no resultan atendibles respecto de la prueba
directamente obtenida con infraccién de garantias, atendido el tenor literal del tantas veces
referido art. 267 inc. 32 CPP. Ello permitira considerar aquellos intereses publicos dirigidos a la
imposicién de una condena. Precisamente, no solo resulta posible, sino ademas necesario,
reconocer en el derecho chileno la aplicacidon de excepciones a la exclusion de prueba ilicita
derivada, dirigidas a resguardar los mencionados fines publicos.

Para determinar la procedencia de las excepciones a la exclusion de prueba ilicita
derivada, no debemos Unicamente considerar la esfera causal de la relacidn entre afectacion de
garantias y obtencion de prueba (como vimos, un presupuesto de existencia de la prueba
derivada), sino ademas la calidad o entidad de dicha relacién, por medio de la consideracion de
pardmetros normativos. Por las razones antes descritas, resulta posible reconocer en Chile como

100 \yéase: CORREA (2021a), pp. 664 y ss.
101 SENDLER (1956), p. 47.
102 En este sentido, ademas: ARMENTA (2007), p. 361; PINO (2011), p. 32.
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excepciones a la exclusién de prueba ilicita derivada, la (mal llamada) excepcion de la fuente
independiente?®, la del descubrimiento inevitable y por ultimo, la del vinculo atenuado .

9. A modo de conclusidn: El esquema de acreditacion del efecto reflejo de la prueba
ilicita

A partir de lo hasta ahora expuesto, la pregunta acerca de si un medio de prueba derivado
debe o no ser valorado, debe ser respondida en base a un esquema de distintos niveles, y que
considera pardmetros causales y normativos.!%

Un primer nivel, corresponde a la esfera causal referida a la relacién entre una infraccion
de ley y la obtencién de prueba derivadal®®. El primer objetivo es determinar la existencia de
una relacién causal entre un conocimiento ilicitamente obtenido por parte de los érganos
persecutores y la obtencién de prueba cuestionada. La prueba de la relacién de causalidad
tendra por objetivo determinar la existencia o inexistencia de prueba derivada de una actuacién
ilicita, y en consecuencia, se erige como un elemento central para determinar la existencia
misma de un posible caso de efecto reflejo!?’. En aquellos casos en los cuales dicha relacidn
causal se encuentra ausente, la pregunta acerca de un posible efecto reflejo serd irrelevante.

Una vez acreditada la presencia del vinculo causal, deberd analizarse la eventual
concurrencia de factores que permitan atenuar normativamente la relacidn existente entre una
actuacion ilicita y la obtencién de material probatorio. A este respecto, deberd determinarse la
existencia de un hecho sobreviniente que permita restar relevancia normativa a la relacion entre
ilicitud y obtencidn probatoria, y que en definitiva permita incluir y respectivamente, valorar un
medio de prueba secundario cuestionado. En concreto, se trata de constatar la presencia de la
excepcion del vinculo atenuado®: un tribunal penal no debera excluir aquella prueba obtenida
como consecuencia de una infraccidn de garantias en aquellos casos en los cuales la relacién se
atenua de tal forma -gracias a un acontecimiento sobreviniente- que ya no resulte posible hablar
de un vinculo directo entre un actuar antijuridico de la policia y la obtencién de uno o mas
medios de pruebal®. Por Gltimo, deberd determinarse la eventual presencia de un curso causal
hipotético cuya consumacién hubiera permitido una obtencién probatoria conforme a derecho
del medio de prueba cuestionado.
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