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Resumen

Este estudio busca analizar la aplicacion de cursos causales hipotéticos como mecanismos de
saneamiento de la prueba ilicitamente obtenida. Para ello, se examinaran los requisitos,
alcances y limites con que dicha doctrina ha sido aplicada en el derecho estadounidense y
aleman, para asi analizar criticamente la recepcion que esta institucion ha tenido en Chile. El
trabajo concluye aceptando la procedencia de la excepcion del descubrimiento inevitable en
el derecho procesal penal chileno, pero limitando su uso a infracciones de escasa entidad y
solo cuando sus requisitos de procedencia se encuentren suficientemente acreditados.
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Abstract

This study analyzes how hypothetical causal courses can be applied as a mechanism for
making illegally obtained evidence admissible in court. To this end, we examine the
requirements, scope, and limits of this doctrine as applied in the U.S. and German law, in
order to critically analyze the use of this mechanism in Chile. The paper concludes by
accepting the applicability of the inevitable discovery exception in Chilean criminal
procedural law, but limiting its use to minor infractions and only when the requirements for
its applicability are sufficiently proven.

Keywords: inevitable discovery, hypothetical causal courses, illegally obtained evidence,
exclusion rule.
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Introduccion

La pregunta acerca del rol que los cursos causales hipotéticos desempefian en el proceso
penal constituye un topico bastante discutido.! En lo referido a la tematica conocida
globalmente como prueba ilicita, expresiones tales como “excepcion del descubrimiento
inevitable”, “cursos causales hipotéticos”, u “obtencion probatoria hipotética conforme a
derecho” se suelen utilizar indistintamente para describir un mismo fenémeno: una operacion
mental por medio de la cual resultar licita la utilizacion (o, en su caso, la valoracién) de un
elemento de prueba, cuando éste —a pesar de su origen ilicito— podria haber sido obtenido

conforme a derecho en caso de que la obtencién no se hubiere consumado.?

A este respecto, el recurso a cursos causales hipotéticos tiene importancia en distintas
instituciones del proceso penal. Estos desempefian un papel relevante en el tratamiento de los
llamados “hallazgos casuales”,® como igualmente en el analisis de la prueba ilicitamente
obtenida por particulares.* Sin embargo, la mayor relevancia de los cursos causales
hipotéticos dice relacion con el estudio de la prueba ilicita derivada,® cuyo analisis constituye
el objetivo del presente articulo.

A este respecto, la “excepcion del descubrimiento inevitable” ha sido recogida en
ordenamientos de distinta raigambre. Tanto en Estados Unidos como en Alemania, la
jurisprudencia y la doctrina han aceptado la procedencia de los cursos causales hipotéticos
en el tratamiento de la prueba ilicita, procurando desentrafiar sus contornos, limites y efectos.
En Chile, desde los albores de la reforma procesal penal, la doctrina y la jurisprudencia
ampliamente mayoritaria han aceptado la incidencia de los cursos causales hipotéticos en el
tratamiento de la prueba ilicitamente obtenida. Sin embargo, la recepcion de esta doctrina
por parte de los tribunales superiores chilenos (al igual como ha sucedido con la excepcion
de buena fe del agente®), ha desnaturalizado el sentido, finalidad y alcance con que esta
doctrina fue originalmente concebida en los sistemas comparados mencionados, aplicandose
a casos en los cuales ella no debiera ser juridicamente procedente.

Para comprender el alcance y limites de esta excepcion, en el presente trabajo se analizara su
tratamiento en los sistemas estadounidense y aleman, para finalmente examinar el modelo
chileno. Esta investigacion permitira, en primer término, entregar una justificacion material

1Véase: BEULKE (1991), passim; GODENZI (2008), pp. 241y ss.; JAHN y DALLMEYER (2005), passim;
KELNHOFER (1994), passim; PELZ (1993), passim; ROGALL (1988), 385 y ss; SCHRODER (1992) passim;
WOHLERS (2008), pp. 311-329.

2\Véase GODENZI (2008), p. 243.

3 Al respecto: ALLGAYER (2010), p. 132; KELNHOFER (1994), pp. 217 y ss.; PELZ (1993), pp. 180 y ss.;
SCHRODER, (1992), pp. 149y ss.; SINGELNSTEIN (2008), pp. 880 y ss.; WELP (1981), pp. 475y ss.

4 Sobre el punto: GODENZI (2008), pp. 241y ss.; KASPAR (2013), p. 224; KELNHOFER (1994), pp. 239 y
ss.

5 Véase: GUNDLACH (1992), nimero al margen 85; AMBOS (2010), p. 149; FEZER (1995), caso 16, nimero
al margen 50; FEZER (1987), p. 939; HARRIS (1991), PP. 320 y ss.; JAGER (2008), pp. 494-497; JAGER
(2003), pp. 228y ss.; KELNHOFER (1994), pp. 248 y ss.; KNOLL (1992), pp. 107 y ss.; OSSENBERG (2011),
pp. 67y ss.; PAULUS (1990), p. 327; PITSCH (2009), pp. 285y ss.; REICHERT-HAMMER (1989), p. 540;
REINECKE (1990), pp. 204 y ss.; ROGALL (2016), ndmero al margen 119 ss.; ROGALL (1988), pp. 389-
392; SCHLUCHTER (1984), pp. 519y ss.; SENDLER (1984), pp. 277 y ss.

® CORREA (2018), pp. 29y ss.
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para la admisién de la excepcion del descubrimiento inevitable en Chile v,
consecuentemente, definir sus limites y condiciones necesarias para lograr una aplicacion
consistente y acotada de la referida doctrina por parte de los tribunales chilenos.

1. Laexcepcion del descubrimiento inevitable en el derecho estadounidense

Desde 1914 la Corte Suprema estadounidense ha consagrado la regla de exclusion de prueba
ilicita’, la cual sanciona aquellos medios de prueba obtenidos por funcionarios persecutores
mediando una vulneracion de las garantias contenidas en las Enmiendas IV (proteccion
contra detencién, allanamiento e incautacion ilegal), V (proteccion contra la
autoincriminacion y doble persecucion), VI (procedimiento justo, fundamentalmente derecho
a ser asistido por un abogado) o X1V (debido proceso) de la Constitucion estadounidense.®
Matizando su aplicacion, la jurisprudencia estadounidense consagré a lo largo del siglo XX
cuatro grandes excepciones a dicha regla: la excepcion de la fuente independiente
(independent source exception)®; la excepcion del vinculo atenuado (attenuated connection
exception)%; la excepcion de la buena fe del agente (good faith exception)!?, y la excepcion
del descubrimiento inevitable (inevitable discovery exception).*?

Respecto a la ultima de las excepciones mencionadas —objeto del presente trabajo—, la
Corte Suprema estadounidense reconocio su procedencia en el afio 1984,%2 en el caso Nix v.
Williams.** En cuanto a los hechos, tras la desaparicion de una menor de 10 afios en una
pequefia localidad, el sospechoso fue detenido. En ese momento, la policia le informo al
defensor que el imputado debia ser trasladado a otra ciudad, sefialandole que en el trayecto
no se le formularia pregunta alguna. Una vez dentro del vehiculo policial, uno de los
funcionarios policiales comienza un diadlogo con el imputado que en ultimo término lo habria
llevado a efectuar una declaracién incriminatoria, permitiendo a la policia localizar el cuerpo
de la menor fallecida. En paralelo, un grupo de 200 voluntarios se habian organizado para
llevar a cabo una busqueda de la joven en un area previamente demarcada. La busqueda,
iniciada antes de la declaracion del imputado, fue suspendida una vez que se tuvo noticias
del hallazgo del cadaver. De conformidad a la sentencia, se considero posible que la busqueda
paralela, en un plazo entre 3 a 5 horas, hubiera dado con el cuerpo de la nifia, el cual, debido
a las condiciones climaticas, hubiera sido encontrado en las mismas condiciones en las cuales

7 Especialmente relevantes para comprender el desarrollo y contenido de dicha regla son las sentencias: Weeks
v. U.S. (1914); Nardone v. U.S. (1939); Mapp v. Ohio (1961); Wong Sun v. U.S. (1963); Segura v. U.S. (1984);
Nix v. Williams (1984).

8 BRANSDORFER (1987), p. 1096; CORREA (2019), pp. 127 y ss.; CORREA (2018), p. 26; GOLDEN (1998),
p. 97; HESSLER (2000), p. 238, nota al pie 3.

® CORREA (2019), pp. 188 y ss.; GOLDEN (1998), p. 98; JONES (1967), p. 18 nota al pie 7; KILLIAN
(1982), p. 155.

10 CORREA (2022), pp. 204 y ss. GOLDEN (1998), p. 98; KILLIAN (1982), p. 155.

11 BRADLEY (1985), p. 101; CORREA (2018), pp. 29 y ss.; GOLDEN (1998), p. 101.

12 CORREA (2019), pp. 139 y ss.; GOLDEN (1998), p. 102 ss.; HESSLER (2000), p. 241y ss.

13 Antes de esa decisidn, algunas Cortes de Distrito habian ya aplicado dicha doctrina, por ejemplo: Wayne v.
U.S., 318 S. 2d 205 (D.C. Cir. 1963); U.S. v. Griffin, 502 S.2d 959, 960 (6th Cir. 1974); U.S. v. Brooking, 614
S. 2d 1037, 1042 n.2 (5th Cir. 1980).

14 Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984). Los origenes de dicha doctrina pueden situarse en la nota al pie Nr. 12
de la sentencia Brewer v. Williams, 430 U.S. 387, 407 (1977). Véase GOLDEN (1998), p. 100.
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efectivamente lo fue. Por estas razones, la Corte Suprema rechazo la exclusion de la prueba
ilicitamente obtenida.

La excepcion del descubrimiento inevitable se sustenta en un prondstico basado en una
reconstruccion historica del caso.'® Su efecto consiste en desestimar la exclusion de prueba
cuya obtencidn se encuentra causalmente vinculada a una infraccion de garantias cuando la
prueba cuestionada podria haber sido igualmente obtenida en base a un comportamiento
conforme a derecho, en caso de no haberse llevado a cabo la actuacion policial efectivamente
desplegada.*® Cuando tal sea el caso, no sera posible seguir considerando al medio de prueba
cuestionado como un “fruto del arbol envenenado”, permitiéndose su inclusion y posterior
valoracion en el proceso penal.’

La Corte Suprema estadounidense ha defendido la aplicacion de la excepcién del
descubrimiento inevitable bajo un argumento de justicia material: ni los &rganos
persecutores, ni el acusado pueden obtener una ventaja procesal injustificada con motivo de
la obtencion de pruebailicita.'® Por el contrario, ellos deben ser situados en la misma posicion
(o al menos, no en una peor) en la cual se encontrarian en caso de que el medio de prueba
hubiera sido obtenido sin recurrir a mecanismos ilicitos.®

2. Los cursos causales hipotéticos y su incidencia en las prohibiciones de valoracion de
prueba en el derecho aleman

En la jurisprudencia de los tribunales superiores alemanes®® no existe —hasta hoy— una
opinion uniforme acerca de la procedencia de los cursos causales hipotéticos en materia de
ilicitud probatoria, esto es, si éstos resultan o no idoneos para sanear una prohibicion de
valoracion de prueba.?! A continuacion, se analizaran las decisiones mas relevantes del
Tribunal Federal Supremo (en adelante: BGH) y los Tribunales Superiores Estatales (en
adelante: OLG) sobre el tema.?> En primer lugar, se estudiaran las decisiones
jurisprudenciales en las cuales se han admitido los cursos causales hipotéticos como
mecanismos de saneamiento de obtenciones probatorias ilicitas, analizando posteriormente
aquellas gque los han desestimado.

La jurisprudencia predominante en Alemania ha reconocido (en esencia, y con distintos
fundamentos y alcances) a los cursos causales hipotéticos como parte de la ponderacion
global de intereses entre los derechos individuales del imputado y el interés publico en una
eficiente persecucion penal, cuyo resultado permite en dicho sistema decidir acerca de la

15 véase: AMBOS (2010), p. 134.

16 Nix v. Williams, 467 U.S. 431, 444 (1984); Brewer v. Williams, 430 U.S. 387 (1977); Wayne v. U.S., 318 S.
2d 205 (D.C. Cr. 1963). Véase: ALVARADO (2021), p. 287; AMBOS (2010), p. 134; HARRIS (1991), pp.
315-317; OSSENBERG (2011), p. 107; PITSCH (2009), p. 409.

17véase: OSSENBERG (2011), p. 107.

18 CORREA (2019), p. 140.

19 Nix v. Williams, 467 U.S. 431, 444, 447 (1984). Véase HARRIS (1991), p. 317; PITSCH (2009), p. 409.

20 Al respecto: JAHN y DALLMEYER (2005) pp. 297 y ss.; WHOLERS y FEZER (2008), pp. 314 y ss;
ROGALL (1988) p. 389; SCHRODER (1992), pp. 84 y ss.

21 Sobre el concepto, alcance y contenido de las prohibiciones de prueba en el derecho aleman. Véase: CORREA
(2021), pp. 573y ss.; CORREA (2018), pp. 146 y ss.

22 \/éase: CORREA (2019), pp. 268 vy ss.
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valoracion o no de un medio de prueba ilicitamente obtenido.?® Asi, la jurisprudencia ha
sefialado reiteradamente que la pregunta acerca de la valoracion de aquellos medios de prueba
ilicitamente obtenidos dependera (entre otros factores) de si el medio de prueba cuestionado
“hubiera o no podido ser obtenido por medio de un curso causal hipotético llevado a cabo
conforme a derecho”.?

Esta excepcion ha tenido cierta aplicacion en Alemania, especialmente en aquellos casos en
los cuales se ha llevado a cabo una diligencia de investigacion de manera contraria a las
reglas que la regulan.® Dentro de este grupo se encuentran, paradigmaticamente, aquellos
casos en los cuales se ha obtenido una muestra de sangre en contravencion a lo dispuesto en
el 881 a) | de la Ordenanza Procesal Penal alemana (en adelante: StPO), esto es, sin que dicha
muestra haya sido recogida por un médico, como la regla exige. A este supuesto corresponde
el caso del “asistente médico”, en el cual el BGH se pronuncio afirmativamente respecto del
uso de cursos causales hipotéticos conforme a derecho, en relacion con la valoracion de
elementos probatorios ilicitamente obtenidos. Para respaldar la valoracion de la muestra de
sangre obtenida por una persona distinta de un médico, el tribunal sostuvo, de manera concisa
y sin entregar mayores fundamentos, que el medio de prueba cuestionado “podria igualmente

haber sido obtenido en cualquier momento, de manera correcta”.?

En otra oportunidad, el BGH se pronuncié acerca de la valoracion de una interceptacion de
telecomunicaciones que fue decretada a partir de la supuesta comision de un delito que de
conformidad con la ley haria procedente dicha diligencia, pero respecto del cual no
concurrian sus requisitos de realizacion. Para defender la valoracion de la prueba obtenida,
el tribunal sostuvo que a pesar del vicio indicado existiria evidencia que comprobaria la
realizacion de otro delito (participacion en una organizacion criminal) contenido dentro del
catdlogo que autoriza la interceptacién de telecomunicaciones (§ 100 a) StPO). Por ello, el
tribunal aceptd valorar la prueba cuestionada sefialando que existiria un curso causal
hipotético por medio del cual se habria podido decretar dicha medida conforme a derecho.?’
En otra oportunidad el BGH rechaz6 reconocer un efecto reflejo a las prohibiciones de prueba
argumentando que, a pesar de la infraccion cometida por la policia al recabar evidencia, ésta
podria hipotéticamente haber recurrido a otras diligencias que hubiesen permitido descubrir
elementos de prueba incriminatorios.?

Asimismo, en ciertos casos en los cuales se ha omitido la autorizacién judicial necesaria para
Ilevar a cabo una diligencia de investigacion, el BGH ha autorizado la valoracion de un medio
de prueba cuestionado recurriendo a los cursos causales hipotéticos. En el caso Weimar?® se

23 \Véase: BGHSt 44, 243 (250); 24, 125 (130); BGH NJW 2003, 2034 (2035 s.). OLG Hamm NStZ 2007, 355
(356); OLG Koblenz NStz 2002, 660 (661). LG Heilbronn StV 2005, 380 (382).

24 \Jéase BGH StV 2003, 370 (372); BGH NStZ 1989, 375 s. OLG Frankfurt NStZ-RR 1999, 246; OLG
Zweibriicken NJW 1994, 810 (811); OLG Celle NStZ 1989, 385 (385 s.).

25 BGHSt 24, 125 (130); OLG Celle NStZ 1989, 385 (385 s.).

%6 BGHSt 24, 125 ss. De manera similar: OLG Zweibriicken (NJW 1994, 810s.) y OLG Celle NStZ 1989, 385
(3855.).

27 BGHSt 48, 240 (249).

28 BGHSt 32, 68 ss.

2 BGHSt 36, 119 ss.
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llevé a cabo una diligencia de ingreso y registro a un recinto cerrado sin contar con la
necesaria autorizacion judicial (8 105 | StPO). En relacion con la pregunta acerca de la
valoracion de la prueba obtenida producto de dicha diligencia, el maximo tribunal se
pronuncid a favor de su valoracion en juicio, recurriendo a los cursos causales hipotéticos.
En concreto, sostuvo que los 6rganos persecutores “en cualquier momento podrian haber
obtenido una autorizacién judicial para llevar a cabo el ingreso y registro”.*® De manera
similar se ha aceptado la valoracion de la prueba recabada en una diligencia de
videovigilancia ilicitamente llevada a cabo, cuando la autorizacion judicial faltante
igualmente hubiera podido obtenerse de manera conforme a derecho.3!

En otras decisiones el BGH ha rechazado la posibilidad de recurrir a los cursos causales
hipotéticos frente a obtenciones probatorias llevadas a cabo sin cumplir con los requisitos
legales establecidos para ello.3 Asi, en una oportunidad el mismo tribunal rechazé valorar
un documento que fue obtenido ilicitamente, desestimando recurrir a cursos causales
hipotéticos. Para ello, sostuvo que la pregunta acerca de si el medio de prueba podria haber
sido obtenido mediante un procedimiento conforme a derecho resulta improcedente en tanto
“dichas hipGtesis resultan imposibles de determinar retrospectivamente”.®® Igualmente,
producto de la ausencia de requisitos para ordenar una diligencia de videovigilancia, se
resolvié no valorar la conversacion ilicitamente obtenida entre un agente encubierto y el
imputado. Esta conclusion fue adoptada aun cuando un juez podria haber autorizado dicha
diligencia investigativa, sosteniendo que “no existe espacio en la ley para tales
consideraciones”.3* De manera mas general, en otra oportunidad el BGH rechaz6 recurrir a
los cursos causales hipotéticos como criterio delimitador de prohibiciones de prueba y su
efecto reflejo, argumentando que “rara vez puede establecerse que la policia aun sin la
infraccion hubiese podido obtener el medio de prueba cuestionado”.*®

Igualmente, respecto de omisiones a autorizaciones judiciales, o bien, frente a infracciones
conscientes de garantias por parte de los 6rganos persecutores, la jurisprudencia alemana
generalmente ha cerrado la puerta al recurso a los cursos causales hipotéticos.®® En dos
decisiones relativamente recientes,*’ se ha sefialado que de aceptarse su procedencia en estos
casos se vulnerarian reglas elementales de competencia, y por ello, privarian de todo sentido
a la necesaria autorizacion judicial .3 En la literatura tampoco existe un consenso respecto al
tratamiento de los cursos causales hipotéticos como mecanismo de saneamiento de las
prohibiciones probatorias.3®

30 En el mismo sentido BGH NStZ 2004, 449 (450); BGH StV 2003, 370 (372).

S1BGH NJW 2003, 2034 ss.

2 BGHSt 51, 285 (295 s.); 31, 304 (306); 25, 168 (171).

33 BGHSt 25, 168 (171).

34 BGHSt 31, 304 (306).

35 BGHSt 34, 362 (365).

3 Véase BGHSt 51, 285 (295 s.); BGH NStZ 2012, 104 (105). OLG Koblenz NStZ 2002, 660 (661). LG
Heilbronn StV 2005, 380 (382); LG Darmstadt StV 1993, 573 (574). AG Tiergarten StV 2003 663 (664).
STBGHSt 51, 285 (295 s.); BGH NStZ 2012, 104 (105).

38 En el mismo sentido: AMBOS (2009), p. 169; HULS (2009), p. 169; MOSBACHER (2007), p. 3687.
39 CORREA (2019), pp. 273 y ss.
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Especialmente en la doctrina clésica,*® era posible encontrar voces que rechazaban todo
recurso a dichos cursos causales en materia de ilicitud probatoria. En primer término, se
argumentaba que la StPO no los contemplaba en su regulacion.** Una version mas moderna
del argumento antes referido®? sostiene que la aceptacion de los cursos causales hipotéticos
en el proceso penal corresponde a un “desarrollo dogmatico errado”.*® Por ello, a falta de una
regulacion expresa sobre el tema a nivel legal, la valoracion de medios de prueba ilicitamente
obtenidos recurriendo a esta herramienta careceria de legitimidad,** generando un
inaceptable perjuicio en la posicion procesal detentada por el imputado en el proceso penal.®
En esta misma linea, Schiinemann*® ha rechazado la idea de aceptar los cursos causales
hipotéticos bajo el argumento de que ellos contravienen la “estructura del proceso penal
aleman”.

Desde una posicion pragmatica, otros autores desestiman el recurso a los cursos causales
hipotéticos pues sostienen que el supuesto de hecho sobre el cual ellos buscan actuar no puede
configurarse validamente,*” no es confiable,*® o bien, porque los alcances y contornos de
dicha doctrina no pueden ser aclarados.*® Asi, Eberhard Schmidt rechaza utilizar como
recurso estos cursos causales, pues ellos se basarian en un “discutible elemento hipotético”,
del cual no puede depender la valoracion o prohibicion de valoracion de un medio de
prueba.’® De manera similar, otros autores rechazan recurrir a cursos causales hipotéticos en
base a un argumento causal: una infraccién ya constatada a una regla que establece
mecanismos de obtencion de prueba no puede ser saneada por medio de una operacion mental
no realizada.>*

Igualmente, se ha rechazado el recurso a los cursos causales hipotéticos en base al riesgo que
ellos representan en orden a eludir la aplicacion de prohibiciones de valoracion de prueba.®?
Asi, en caso de atribuirseles la capacidad de sanear la infraccion a una regla de obtencion de
prueba ya cometida, pondrian en entredicho una sancién a infracciones graves, como por
ejemplo, aquellas que prescriben la obtencién de una autorizacion judicial como requisito
para desarrollar una diligencia de prueba.>

40 Entre otros: DENCKER (1977), p. 81; OSMER (1966), pp. 88 y ss.; RANFT (2005), pp. 33 y ss;
SCHELLHAMMER (1972), p. 320; SCHMIDT (1970), p. 463. Recientemente AMBOS (2013), pp. 50 y ss.:
JAHN (2008), pp. 77 y s.; JAHN y DALLMEYER (2005), p. 297.

297 y ss; WOHLERS (2008), pp. 326 y ss.

4 DALAKOURAS (1988) pp. 135 y ss.: DENCKER (1977), p. 33.

42 JAHN y DALLMEYER (2005), pp. 297 y ss. Véase ademas: JAHN (2008), pp. 77 y ss.

43 JAHN y DALLMEYER, (2005) p. 297.

4 JAHN (2008), p. 77; JAHN y DALLMEYER (2005), p. 303.

4 JAHN (2008), pp. 77y s.

46 ROXIN y SCHUNEMANN (2014), nimero al margen 62.

47 SARSTEDT (1966), p. 16; Véase: BGHSt 25, 168 (171).

48 KUHNE (2015), ntimeros al margen 908.5 y 909.1.

4 AMBOS (2013), pp. 50 y ss.

50 SCHMIDT (1970), p. 463.

51 DENCKER (1977), p. 82; FEZER (1987), p. 939; ROGALL (1979), p. 33.

2 OSMER (1966), pp. 88y s.; WOHLERS (2008), pp. 326 y ss.

53 WOHLERS (2008), pp. 326 y ss.
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A pesar de lo anterior, actualmente, la doctrina mayoritaria en Alemania® admite —en mayor
o menor medida— la procedencia de los cursos causales hipotéticos como herramienta
dirigida a resolver la pregunta acerca de la valoracién de un medio de prueba. Asi, ciertos
autores® consideran a los cursos causales hipotéticos como un factor relevante dentro de una
ponderacion global de intereses, dirigida a determinar si existe o no una prohibicién de
valoracién de prueba ilicitamente obtenida.>® Sin perjuicio de dicha conclusion general, no
existe en la doctrina claridad en torno a los limites, alcances y fundamentos de dicho
razonamiento.

A este respecto, parte de la literatura®” considera a los cursos causales hipotéticos como un
elemento normativo a considerar en relacion con el vinculo existente entre la infraccion a
una regla de produccion de prueba y la obtencién de prueba derivada de dicha vulneracion.
Asi, los cursos causales hipotéticos permitirian desvirtuar el vinculo normativo existente
entre la infraccion de reglas de obtencion de prueba y una sentencia condenatoria sustentada
en base a prueba ilicita, actuando como una “compensacion de errores”,*® que permitiria
analizar correctamente los intereses en juego en el marco de la exclusion de prueba por
ilicitud.>® De este modo, cuando los 6rganos persecutores, con alta probabilidad, podrian
haber obtenido elementos de prueba cuestionados, de una forma acorde a derecho, podria
concluirse que su actuar ilicito no ha empeorado la posicion juridica del imputado de un
modo cuantificable.®® En este sentido, se sostiene que solo debieran conducir a una
prohibicion de valoracién de prueba aquellas infracciones que permitan constatar un
detrimento palpable en la posicion juridica que detenta el imputado en el proceso penal.

3. Laexcepcion del descubrimiento inevitable en la doctrina y jurisprudencia chilena
La aceptacion de los cursos causales hipotéticos como mecanismos de saneamiento de

ilicitud probatoria no constituye un asunto pacifico en el derecho chileno.®* La mayoria de
los pocos autores que han analizado el tema se han decantado por su aceptacion, recurriendo

54 Entre otros BEULKE (2008), p. 654; BEULKE (1991), p. 668 y ss.; EISENBERG (2015), ntimero al margen
409 y ss.; ENGLANDER y VOLK (2013), ndmero al margen 14; FEZER (2003), pp. 629 y ss.; GODENZI
(2008), pp. 241 y ss.; GRUNWALD (1993), p. 161 y ss.; GRUNWALD (1966), pp. 499 y ss.; HERDEGEN
(1989), p. 121; KELNHOFER (1994), pp. 141y ss.; KLEINKNECHT (1966), p. 1538; KLUG (1966), p. Band
Il, F39-F 46 s.; KNOLL (1992), pp. 109y ss.; MEURER (1990), pp. 391y ss.; MEYER-GORNER y SCHMITT
(2016), pp. 67 y ss.; OTTO (1970), p. 292, nota al pie 22; PELZ(1993), pp. 145y ss.; REICHERT-HAMMERR
(1989), p. 450; REINECKE (1990), pp. 204 y ss.; ROGALL (2016), nimero al margen 120 y ss.; ROGALL
(2008), p. 825y ss.; ROGALL (1988), p. 390 y ss.; ROXIN (1989), p. 379; SCHLUCHTER (1990), p. 490 y
ss.; SCHLUCHTER (1984), p. 519y ss.; SCHLUCHTER (1981), niimero al margen 4.1; SCHRODER (1992),
pp. 72y ss.; STORMER (1992) p. 277.

SSROGALL (1988), p. 392; ROXIN (1989) p. 379; WOLTER (1984), p. 277.

6 ROGALL (2016), nimero al margen 120 y ss; ROGALL (1988), p. 391.

57 Entre otros: FEZER (1991), p. 87; KELNHOFER (1994), p. 136 y ss.; 141 ss.; SCHLUCHTER (1990), pp.
490 y ss.; SCHLUCHTER (1984), p. 519 y ss.; SCHLUCHTER (1983), nimero al margen 4.1; WOLTER,
(1984), p. 277.

SCHLUCHTER (1990), p. 490 y ss.; SCHLUCHTER (1984), p. 519y ss; SCHLUCHTER (1981), nimero al
margen 4.1. Véase KELNHOFER (1994), pp. 102 y ss.

% KELNHOFER (1994), p. 143.

60 WOLTER (1984), p. 277.

61 \Véase CORREA, (2019), p. 299.
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explicitamente a la jurisprudencia estadounidense sin entregar mayores fundamentos.®? Un
pequefio sector de la doctrina® ha defendido la postura opuesta. Asi, Diaz® ha rechazado la
aplicacion de esta excepcion al sostener que en caso de que fuese posible recurrir a cursos
causales hipotéticos para desestimar dar aplicacion a la exclusion de prueba, la decision del
organo jurisdiccional se sustentaria en una mera especulacion tedrica, basada Unicamente en
elucubraciones, eventualidades o presunciones acerca de la prueba. En definitiva, sostiene,
ello posibilitaria una condena sustentada no en prueba concluyente, sino en base a una mera
hipdtesis.%® Igualmente, se ha desestimado recurrir a los cursos causales hipotéticos
sefialando que ellos autorizarian a los dérganos persecutores a entender que cualquier
obtencion de prueba antijuridica podria igualmente haber sido llevada a cabo de manera
correcta, permitiendo asi la inclusion subrepticia de prueba ilicitamente obtenida.®

En concordancia con la doctrina mayoritaria, la jurisprudencia chilena ha reconocido la
procedencia de la excepcion del descubrimiento inevitable, en relacion con la regla de
exclusion de prueba por ilicitud contenida en el articulo 276 inciso 3° del Cédigo Procesal
Penal (en adelante: CPP).5” Especialmente relevante para estos efectos es la sentencia rol
14.781-15, en la cual la Corte Suprema, recurriendo expresamente al derecho estadounidense
ha hecho suyos —al menos nominalmente— los postulados delineados por dicho
ordenamiento juridico. La sentencia citada, recaida en un recurso de nulidad, versa sobre un
homicidio en el cual la declaracion incriminatoria del imputado menor de edad, y que
finalmente derivé en el hallazgo del cadaver de la victima, habria sido obtenida sin contar
con la presencia de un abogado defensor tal como la ley lo exige. Al respecto, para sustentar
la inclusidn y valoracion de la prueba cuestionada, la Corte dio aplicacion de la excepcion
del descubrimiento inevitable. Ello se sustent6 en la declaracion de un rescatista de
bomberos, quien afirm6 formar parte de una cuadrilla de busqueda que habria comenzado
sus tareas de manera previa a la declaracion del adolescente, y que en los momentos en que
la policia de investigaciones aparecio junto con el condenado se encontraba en la ribera
opuesta al lugar donde el cuerpo finalmente se encontrd. Asi, dado que el lugar de hallazgo
del cadaver seria inspeccionado segun la planificacion, el descubrimiento seria inminente.5
Por ello, los medios de prueba presuntamente ilicitos rendidos en el juicio oral y
posteriormente valorados en la sentencia condenatoria, no serian consecuencia de una
infraccion de garantias. Veremos en su momento, los problemas que subyacen a la aplicacion

62 CERDA (2010), pp. 160y ss.; CHAHUAN (2009), p. 263; HERNANDEZ (2002), pp. 80 ss.; LOPEZ (2004),
pp. 220y s.

63 DIAZ (2003), p. 157; PINO (2011), p. 34.

8 DIAZ (2003), p. 157.

6 DIAZ (2003), p. 157.

% PINO (2011), p. 34.

67 Entre otras: Corte Suprema, roles 11.767-13, 23 de diciembre de 2013; 3828-14, 16 de abril de 2014; 14.781-
15, 3 de noviembre de 2015; 75.981-21, 13 de mayo 2022. Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 1428-08,
18 de noviembre de 2008. Confundiéndola con la excepcion del vinculo atenuado: Corte Suprema, rol 27.827-
2017, 6 de junio de 2017.

8 Sostuvo al respecto: “Que, en consecuencia, existiendo prueba rendida ante el tribunal de la instancia que, a
su juicio, demuestra que el cadaver (...) hubiese podido ser hallado por medios licitos, independientes de la
declaracién del entonces imputado ilegitimamente obtenida, no cabe sino declarar que la incorporacion y
valoracién de las pruebas derivadas de dicho hallazgo en la sentencia recurrida no infringe sustancialmente la
garantia constitucional del debido proceso.”
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de la excepcion del descubrimiento inevitable en dicha sentencia especifica y en general, en
la jurisprudencia chilena.

4. Una defensa a la procedencia de la excepcion del descubrimiento inevitable en el
derecho chileno

Los cursos causales hipotéticos representan, de acuerdo con la postura aqui defendida, un
elemento relevante de andlisis en la determinacion de la valoracion o exclusion de la prueba
ilicitamente obtenida.®

En contra de la opinion de aquellos autores que han rechazado la aplicacion de los cursos
causales hipotéticos invocando razones de texto, puede replicarse que su premisa —falta de
sustento legal— es imprecisa: el ordenamiento aleméan, asi como el chileno, no prohiben el
recurso a esta herramienta. Asi, puede sostenerse, a partir del principio general de valoracion
de la prueba (siendo su exclusion, o prohibicion de valoracidn algo excepcional) que no existe
un argumento general en contra de su uso. Tal como sucede con otras instituciones aplicables
al tratamiento de la prueba ilicita, como por ejemplo la excepcion del vinculo atenuado, no
requeriran los cursos causales hipotéticos un reconocimiento explicito para su
reconocimiento como excepcion al tratamiento de la exclusion de prueba.

De todos modos, en la regulacién del sistema recursivo, los cursos causales hipotéticos
constituyen un elemento de andlisis relevante. En el derecho alemén, el § 337 | de la StPO,
que consagra el requisito de la trascendencia del vicio en el recurso de revision, descarta la
procedencia del recurso cuando en caso de haberse obrado hipotéticamente conforme a
derecho la decision del proceso no hubiera cambiado. En el sistema chileno, el requisito de
trascendencia del vicio constituye un requisito establecido en el articulo 375 del CPP para la
procedencia del recurso de nulidad,” sostiene que no causan nulidad los errores de la
sentencia recurrida que no influyeren en su parte dispositiva. Al respecto, podria sostenerse
que aquellos vicios que redunden en prueba cuestionada que igualmente podria haber sido
hipotéticamente obtenida conforme a derecho, careceran de la trascendencia necesaria para
configurar una causal de nulidad. De todos modos, aquellas disposiciones que reconocen 0
asignan un papel a cursos causales hipotéticos en el proceso penal, constituyen solo un grupo
muy limitado de reglas cuya aplicaciéon no pueden ser extrapoladas sin mas a otras
instituciones.” El recurso a cursos causales hipotéticos para resolver problemas referidos a
la valoracion o exclusion de un medio de prueba ilicitamente obtenido no se encuentra
previamente definido por el legislador en ninguno de los sistemas juridicos aqui analizados,
y por ello, debe ser verificado caso a caso recurriendo a principios generales.

Los cursos causales hipotéticos desempefian un rol significativo en el tratamiento de la
prueba ilicita en el proceso penal chileno, pues su aplicacion permite determinar de mejor

8 Similar KELNHOFER (1994), pp. 175 y ss.

0 Dicho requisito, de acuerdo con la doctrina, pareciera ser solo aplicable a las causales de nulidad del articulo
373 del CPP, no asi a los motivos absolutos de nulidad del articulo 374 del CPP. Al respecto DEL RIO (2018),
pp. 325y ss.

L CORREA (2019), p. 278.

2\/éase: GODENZI (2008), pp. 277 y ss. KELNHOFER (1994), p. 90.
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forma el grado de afectacion de los intereses comprometidos.” En concreto, el analisis de los
cursos causales hipotéticos permitira una adecuada ponderacion de las garantias individuales
reconocidas por el ordenamiento juridico, por un lado,” y del correcto funcionamiento del
aparato persecutor, por el otro. Asi, la presencia de una hipotesis conforme a derecho
permitira concluir que la lesion a una regla de obtencion de prueba no se ha reflejado en un
empeoramiento real de los intereses del imputado, permitiendo ello finalmente desestimar la
exclusion de prueba.

En sintesis, la procedencia de los cursos causales hipotéticos constituye un paso necesario en
la determinacion de las consecuencias de un error en la obtencién de prueba y que podria
conducir a la prohibicion de valoracion o exclusion de ésta. Dicho analisis deberd ser
efectuado de manera diferenciada, determinando caso a caso su procedencia.

5. ¢Como acttan los cursos causales hipotéticos en la estructura de la prueba ilicita?

En aquellos casos en los cuales, como consecuencia de la aplicacion de cursos causales
hipotéticos se rechace la exclusion de prueba, o respectivamente, una prohibicidn probatoria,
debemos preguntarnos qué efecto se desencadenara en la relacion existente entre la infraccion
a una regla de obtencion de prueba y la prueba obtenida como consecuencia de ello. La
pregunta no es trivial:" si se sostiene que los cursos causales hipotéticos actlian sobre la
relacién causal existente entre ambos elementos, destruyéndola, ellos debieran proceder sin
excepcion y con independencia de la gravedad de la infraccion cometida. Asi, a falta de
requisitos necesarios para configurar un caso de ilicitud probatoria, la prueba cuestionada
debiera asi ser siempre valorada. Cuando, por el contrario, se acepta que los cursos causales
hipotéticos actian sobre una dimensién normativa, resulta posible aceptar limites a su
aplicacion recurriendo a criterios que permitan efectuar una correcta ponderacion de intereses
en un caso concreto.

En primer lugar, en Alemania, algunos autores’® y cierta jurisprudencia’’, asi como una parte
de la jurisprudencia estadounidense,’® han sostenido que en aquellos casos en los cuales los
agentes persecutores podrian hipotéticamente haber obtenido un medio de prueba cuya
obtencidn resulta contraria a derecho, no podria hablarse més de la existencia de un vinculo
de causalidad entre la obtencion de un conocimiento probatorio y una infraccién de reglas de
obtencidn de prueba. Asi, el efecto que los cursos causales hipotéticos generarian seria el de
“subsanar” dicho vinculo causal, de modo tal que la obtencion del medio de prueba
cuestionado no se vincularia més a una infraccion de ley.

3 CORREA (2019), p. 300.

4 Al respecto: CORREA (2021), pp. 656 y ss.

> En contra KNOLL (1992), p. 111, para quien la pregunta solo tiene un sentido terminolégico de escasa
relevancia.

6 Entre otros KLUG (1966), Tomo II, pp. F 39; F 46 s.; SENDLER (1956), p. 49; WELP (1974), p. 70;
SCHONEBORN (1975), p. 38, nota al pie 40.

77 OLG Koln NJW 1216 (1217).

78 El factor de descubrimiento inevitable “permite al gobierno eliminar la mancha de una fruta que de otro modo
estaria envenenada”, estableciendo que el acto ilicito del que resulté no fue una condicién sine qua non de su
descubrimiento. Véase U.S. v. Griffin, 502 S.2d 959, 960 (6th Cir. 1974).
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Igualmente, la opinion mayoritaria en la doctrina chilena sostiene al respecto que los cursos
causales hipotéticos actlan en la relacion causal existente entre una infraccion a una regla
procedimental que afecta una garantia y la obtencion de prueba. Asi, para Lopez y Cerda un
descubrimiento inevitable genera una ruptura de dicho vinculo causal.” De un modo similar,
Chahuan vincula un descubrimiento inevitable con la ausencia de causalidad.

Siguiendo esta linea, la Corte Suprema chilena sostuvo en la ya citada causa rol 14.781-15
que los cursos causales hipotéticos generan un efecto en el plano causal de la relacién ya
mencionada: “(...) conforme a esta doctrina (...) se puede también sostener la pérdida del
vinculo causal entre la ilicitud original (en este caso y en el norteamericano, una declaracion
ilegalmente obtenida) y el hallazgo posterior, que deviene por tanto, en inevitable y licito
(...)”. lgualmente, en la sentencia rol 3029-17 la Corte Suprema sostiene la misma idea, al
sefalar que el efecto de la excepcion del descubrimiento inevitable consiste en que “diluye
el vinculo entre la supuesta infraccion y el hallazgo de la evidencia incriminatoria. Conforme
a esta doctrina, puede afirmarse que existiendo medios probatorios que indiquen que la
prueba cuya ilicitud se discute también pudiese haber sido descubierta por medios licitos, se
puede también sostener la pérdida del vinculo causal entre la ilicitud original y el hallazgo
posterior, que deviene, por tanto, en inevitable y licito.”8!

Estimo que dicha interpretacion no es correcta. En los casos en los cuales operan los cursos
causales hipotéticos no puede hablarse de una ausencia —por medio de la subsanacion de un
vicio— del vinculo causal.®? En efecto, los cursos causales hipotéticos no resultan idéneos
para eliminar dicha relacion, pues la prueba ya ha sido obtenida mediante un procedimiento
ilicito.®% Asi, a pesar de la presencia juridicamente acreditada de cursos causales hipotéticos,
la relacion causal viciada que dio origen a la obtencion del medio de prueba cuestionado,
subsistira.®*

En sintesis, los cursos causales hipotéticos actGan en un plano normativo de la relacion
existente entre una obtencion de prueba y una actuacion policial contraria a derecho®: su
efecto es un problema de calidad o de apreciacion de la relacion causal, mas no de su
existencia.®® De este modo, cuando se constata la presencia de cursos causales hipotéticos,

7 CERDA (2010), p. 159; LOPEZ (2004), pp. 220 y ss.

80 CHAHUAN (2009), p. 263.

81 En el mismo sentido, Corte Suprema rol 8332-18.

8 En este sentido, BEULKE (1991), pp. 660, 676 y ss.; GODENZI (2008), p. 270; HARRIS (1991), p. 322;
HERDEGEN (1989), p. 121; JAGER (2008), pp. 121 y 231; KELNHOFER (1994), p. 100; KNOLL (1992), p.
110, nota al pie 36; PELZ (1993), p. 48; REICHERT-HAMMER (1989), p. 450; REINECKE (1990), p. 205;
ROGALL (1988), p. 390; SCHLUCHTER (1984), p. 519 ; SCHRODER, (1992), p. 77.

8\/éase GODENZI (2008), p. 271; KELNHOFER (1994), p. 100; PELZ (1993), p. 48; REICHERT-HAMMER
(1989), p. 450; SCHRODER, (1992), p. 77; WOHLERS (2008), pp. 324; WOHLERS (1990), p. 246.

8 En este sentido SCHRODER (1992), p. 77; WOHLERS (2008), p. 324.

8 En este sentido CORREA (2019), pp. 286 y ss. ; FEZER (1991), p. 87; HERDEGEN (1989), p. 121; JAGER
(2008), p. 121; KELNHOFER (1994), p. 178; REICHERT-HAMMER (1989), p. 450; REINECKE (1990), pp.
206 ss.; SCHLUCHTER (1984), p. 495; SCHLUCHTER (1984), p. 519; SCHLUCHTER (1984), niimero al
margen 4.1. Critico al respecto: WOHLERS (2008), pp. 324 y ss. Respecto a la prueba ilicita obtenida por
particulares: GODENZI (2008), pp. 280 y ss.

8 CORREA (2019), pp. 286; SCHLUCHTER (1984), p. 490.
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se enerva la relacion normativa citada, haciendo finalmente posible la valoracion del medio
de prueba cuestionado.®’

6. Limites

Si entendemos la excepcion del descubrimiento inevitable como un problema normativo y
no causal, su procedencia para el tratamiento de la prueba ilicitamente obtenida no debe
necesariamente considerarse como una regla de procedencia ilimitada. Por los riesgos que su
aplicacion encierra, y tal como sucede en Estados Unidos y Alemania, su &mbito de actuacion
debiera limitarse a ciertos errores de escasa entidad cometidos por 6rganos persecutores al
momento de obtener material probatorio, dejando fuera de su alcance infracciones graves.®®
Asi, en los Estados Unidos, se ha sostenido que el reconocimiento de la excepcion del
descubrimiento inevitable lleva implicito el riesgo de elusion de la autorizacion judicial,
necesaria para llevar a cabo ciertas diligencias de investigacion por parte de la policia. En
este sentido, como la Corte de Apelaciones del 6° Distrito ha sefialado®®, la policia no debe
ingresar a un recinto cerrado sin la debida autorizacion judicial aun cuando los érganos
persecutores cuenten con una causa probable u otro motivo que los podria haber autorizado
a ingresar debidamente. Igualmente, se ha sostenido en dicho sistema que la excepcion no
debe emplearse cuando la policia ha actuado de mala fe, esto es, a sabiendas de la ilicitud y
con el solo fin de agilizar la obtencién de un medio de prueba sin cumplir con los requisitos
para ello.%

En la literatura alemana existen multiples voces que excluyen la aplicacién de los cursos
causales hipotéticos como mecanismos de saneamiento en casos de infracciones graves a
garantias fundamentales cometidas por los rganos persecutores. Asi, una primera limitacion
a su procedencia dice relacion con los casos de vulneraciones a las autorizaciones emanadas
de una autoridad judicial, como requisito para ordenar la realizacion de diligencias
investigativas.® En este sentido, la jurisprudencia de dicho pais ha desestimado la aplicacion
de la excepcion del descubrimiento inevitable frente a una vulneracion del mandato de
autorizacion judicial, o bien, en aquellos casos en los cuales se han infringido por parte de
las policias los requisitos que permiten la constatacion de una situacion de flagrancia.®? De
este modo, se ha sostenido que en caso de aceptar la procedencia de cursos causales
hipotéticos respecto de contravenciones conscientes del mandato de autorizacién legal, la

8 HERDEGEN (1989), pp. 118 y ss.; KELNHOFER (1994), p. 101; REICHERT-HAMMER (1989), p. 450;
SCHLUCHTER (1984), pp. 490 y ss.; SCHLUCHTER (1984), p. 520. En Chile: CORREA (2016), p. 167;
HERNANDEZ (2002), p. 81.

8 Véase EISENBERG (2015), nimero al margen 409; PAUL (2013), p. 494; PELZ (1993), pp. 156 ss;
ROGALL (1988), nimero al margen 123; ROGALL (1988), p. 391; THIELE (2004), p. 126; SK- WOLTER
(1994), nimero al margen 207; WOLTER (1990), p. 778.

8 U.S. v. Griffin 502 S. 2d 959, 961 (6th Cir 1974).

% Véase: LAFAVE y ISRAEL y KING (2008), p. 513.

% En este sentido: BEULKE (2008), p. 660; ENGLANDER y VOLK (2013), nimero al margen 14; LANDAU
y SANDER (1998), p. 402; MOSBACHER (2007), p. 3687; PELZ (1993), p. 168 y ss.; RANSIEK (2007), p.
437; ROGALL (2016), namero al margen 122; ROGALL (1988), p. 391; BEULKE (2009), p. 52; THIELE
(2004), p. 126; WEILER (2002), p. 418.

92 \éase: BGHSt 51, 285 (295 s.); BGH NStZ 2012, 104 (105); OLG Koblenz NStZ 2002, 660 (661); LG
Heilbronn StV 2005, 380 (382); LG Darmstadt StV 1993, 573 (574). AG Tiergarten StV 2003 663 (664).
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subsistencia de las reglas de distribucion de competencias se veria vulnerada, deviniendo en
reglas carentes de sentido.%

Del mismo modo, parte importante de la doctrina alemana excluye la procedencia de cursos
causales hipotéticos como remedios procesales en casos especialmente graves. A saber,
cuando los policias han actuado con negligencia grave en la desatencion de preceptos
procesales, o respecto de infracciones conscientes o dolosas cometidas por éstos; en casos en
los cuales una medida intrusiva ha sido llevada a cabo sin la debida autorizacion judicial;
cuando los drganos persecutores han vulnerado el ndcleo fundamental de una garantia
constitucional; cuando el ataque tenia por objetivo vulnerar garantias del imputado o privarlo
del goce de éstas, o bien, cuando el derecho a un debido proceso se vea lesionado.®*

En Chile, la jurisprudencia no ha establecido restricciones o limites a la procedencia de la
excepcion del descubrimiento inevitable. Por el contrario, la Corte Suprema, en sentencia rol
11.767-13 acogio la excepcidn en el caso de ausencia de una autorizacion judicial para llevar
a cabo una diligencia de entrada y registro. En cuanto a los hechos, la policia habia
encontrado evidencia material incriminatoria en un domicilio, al cual habia accedido sin estar
premunidos de la debida autorizacién judicial, evidencia que mas tarde sirvio para fundar la
condena del acusado. Al analizar el recurso de nulidad interpuesto por la defensa, el tribunal
sefiald que en la especie resulta posible constatar la presencia de un descubrimiento
inevitable, pues en cualquier momento un juez podria haber autorizado la realizacion de la
diligencia investigativa cuestionada. De este modo, al haberse podido obtener la debida
autorizacion judicial y con ello los elementos de prueba cuestionados, se podria haber llegado
a la misma conclusion probatoria. Del mismo modo, en la sentencia rol 96.789-21 la Corte
Suprema reconocio la aplicacion de la mentada excepcidn respecto de un ingreso a un recinto
particular no autorizado, sosteniendo en lo medular que “el permiso para el ingreso al
domicilio ya estaba siendo solicitado por el fiscal al juez competente (...) lo que hacia
esperable un ingreso inmediato (...)”.

En la literatura, Herndndez ha sostenido que en aquellos casos en los cuales la infraccion
denunciada consista en una omision de la debida autorizacion judicial, no resultard posible
hacer uso de cursos causales hipotéticos como excepciones a la exclusion de la prueba ilicita.
Incluso, en aquellos casos en los cuales seria posible reemplazar una autorizacion judicial
omitida por una hipoétesis, los requisitos establecidos por el legislador para autorizar una
afectacion de garantias en el proceso penal quedarian sin contenido alguno.®

Tal como sucede en los ordenamientos juridicos analizados precedentemente, en Chile el
reconocimiento de cursos causales hipotéticos no puede regir sin limitaciones.®® En efecto,
la legitimidad de una decision que considera un saneamiento de un vicio procesal grave por

% BGHSt 51, 285 (295 s.); BGH NStZ 2012, 104 (105). Igualmente: OLG Dresden NJW 2009, 2151; OLG
Hamburg NJW 2008, 2597. En la literatura: BEULKE (2008), p. 660; ENGLANDER y VOLK (2013), p. § 28,
Numero al margen 14; JAGER (2008), p. 959; MOSBACHER (2007), p. 3687; RANSIEK (2007), p. 437;
ROGALL (1988), p. 391; WEILER (2002), p. 418.

% MEURER (1990), p. 391 y ss.; OSSENBERG (2011), p. 73; PELZ (1993), p. 179 ss.; ROGALL (2016),
nimero al margen 122; ROGALL (1988), p. 392; ROXIN (1989), p. 379.

% HERNANDEZ (2002), p. 83.

% CORREA (2019), pp. 301 ys.
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medio del recurso a cursos causales hipotéticos resulta cuestionable. Tal como sucede con
los motivos absolutos de nulidad, existentes en el proceso penal alemén (8338 StPO) vy el
chileno (articulo 374 CPP), no existird en estos casos lugar a consideraciones hipotéticas
pues, atendida la especial gravedad que revisten causales que dan lugar a dicha nulidad, se
impone siempre la necesidad de acoger el recurso. De lo contrario, tal como sucede con la
ilicitud probatoria, podria ponerse en entredicho la legitimidad del proceso penal mismo.%
Asi, aquellos reproches en contra del uso de estos cursos causales, que alertan sobre el peligro
de elusion de garantias y la pérdida de eficacia de las reglas que regulan aspectos esenciales
del proceso penal (especialmente en lo referido a aquellas infracciones especialmente
graves), deben ser atendidos.

En sintesis, una consideracion a cursos causales hipotéticos no puede seguirse sin
restricciones, sino que se encuentra limitada en aquellos casos en los cuales las
consideraciones referidas a la gravedad de la infraccion cometida asi lo exigieren,®
limitandose su alcance exclusivamente a casos de vulneraciones de escasa entidad.%®

7. El contenido material de las hipétesis conforme a derecho

Para una adecuada determinacion de los presupuestos de aplicacion de la excepcién objeto
de este estudio, resulta necesario determinar cuales son los requisitos que para ello se deben
satisfacer. Esta pregunta se refiere fundamentalmente al examen del contenido de los cursos
causales hipotéticos, esto es al qué “debié haberse obtenido” por medio de éstos. Como
veremos, mientras mas concreto sea el objeto de los cursos causales hipotéticos, mas reducido
sera su campo de aplicacion.

En la literatura y la jurisprudencia alemana, no existen posturas uniformes.!® Asi, algunos
autores y sentencias exigen que los cursos causales hipotéticos tengan por objeto la obtencion
conforme a derecho del mismo medio de prueba especifico cuya valoracion se discute.t
Otros autores se conforman con la obtencién hipotética de un resultado probatorio mas o
menos indeterminado,'% o incluso, se ha exigido tnicamente un curso causal que “hubiere
llevado igualmente a la condena del imputado”.2%®

Al respecto, aquellas voces que, de manera laxa, buscan que los cursos causales hipotéticos
permitan la obtencidn de prueba (cualquiera) que hubiere permitido la condena del imputado,

9 Véase: BGHSt 51, 285 (290).

% ROGALL (2016), nimero al margen 123; THIELE (2004), p. 126.

% En el mismo sentido HOFMANN (1992), p. 589.

100 En la literatura, véase GODENZI (2008), p. 294.

101 AMELUNG (2001), p. 1262; ENGLANDER (2013), nimero al margen 261; HARRIS (1991), p. 322;
KELNHOFER (1994), pp. 267 y ss.; REICHERT-HAMMER (1989), p. 450; WOHLERS (1990), p. 246. En la
jurisprudencia: BGHSt 24, 125 (130); 34, 39 (53); BGH NStZ 2002, 660 (661); 2004, 449 (450).

102 ENGLANDER y VOLK (2013), nimero al margen 14; HARTMANN y SCHMIDT (2012), ndmero al
margen 1134; PAULUS (1990), § 244 namero al margen 517; OTTO (1970), p. 292, Fn. 22; ROGALL (2016),
ndmero al margen 121; ROGALL (1988), p. 392; SCHLUCHTER (1966), p. 1538, para quien da igual si se
trata del mismo elemento de prueba, o resultado probatorio. En la jurisprudencia: BGH NStZ 1997, 294 (295).
108 WOLTER (1984), p. 277. De todos modos, en una publicacion mas reciente (WOLTER (2000), p. 996)
dicho autor ha modificado su postura inicial, sefialando ahora que el medio de prueba constituye el objeto de
los cursos causales hipotéticos. En la jurisprudencia: BGHSt 32, 68 (71).
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olvidan que la pregunta relevante dice relacion con la valoracion o no de un elemento
concreto de prueba y no se vincula, al menos directamente, con la culpabilidad del
imputado,’%* pues esta se puede sustentar en medios de prueba distintos a los cuestionados.
Igualmente, en contra de quienes identifican el objeto de los cursos causales hipotéticos con
un resultado probatorio, pueden esgrimirse los mismos reproches: mediante dicho
razonamiento se permitiria el reemplazo de un medio de prueba cuestionado por otro,
distinto, ampliando indebidamente el campo de aplicacion de este mecanismo.'® Asi, la
construccion de la hipdtesis debe relacionarse con un vicio que se vincula con la obtencion
contraria a derecho de un medio de prueba especifico.'% Partiendo de dicha premisa, el objeto
de los cursos causales hipotéticos deberé referirse necesariamente a un medio de prueba
concreto, cual es, el mismo que fue efectivamente obtenido y en las mismas condiciones en
que lo fue.

Ahora bien, exigir como objeto de la hipoétesis la obtencion de un determinado medio de
prueba no significa que éste deba ser absolutamente idéntico al realmente obtenido: desde
luego, atendido su caréacter hipotético, ello resultara imposible de determinar con exactitud.1%’
Dado que una coincidencia plena no puede ser exigible, lo que resulta relevante sera que
ambos medios de prueba puedan ser valorados del mismo modo por un tribunal. A este
respecto, por ejemplo, si el medio de prueba efectivamente obtenido de manera ilicita
corresponde a un cadaver encontrado a cierta hora de la mafiana, existira un lapso que puede
ser mas o menos largo segun cuales sean las condiciones del lugar, en el cual una obtencién
hipotética de dicho medio de prueba temporalmente posterior a la obtencion acaecida no
debiera incidir mayormente en la valoracion, a pesar de los cambios biologicos que pudieran
sucederse. Desde luego, el panorama sera distinto si el cuerpo s6lo podria haber sido hallado
en condiciones tales que su analisis resultare imposible atendido su estado de
descomposicion.®® Por dltimo, respecto de ciertos medios de prueba no personales, por
ejemplo, la prueba documental, el contenido mismo del medio de prueba obtenido y del
hipotético debieran ser, al menos por regla general, idénticos.

8. Construyendo los cursos causales hipotéticos: ¢hipdtesis concretas o abstractas?

Una pregunta esencial en la discusion aqui tratada dice relacion con la conformacion concreta
0 abstracta con que los cursos causales hipotéticos deben estructurarse. Asi, ¢bastara solo un
razonamiento genérico de realizacion de una actuacion conforme a la ley para configurar una
obtencion probatoria conforme a derecho (construccién abstracta)? O bien, ;sera necesario
que los 6rganos persecutores hubieran obtenido el medio de prueba cuestionado por medio

104 Acertadamente: GODENZI (2008), p. 298; GRUNWALD (1966), pp. 495y 501; KELNHOFER (1994), pp.
267 y ss.; PELZ (1993), pp. 146 y ss.; PITSCH (2009), p. 285; REICHERT-HAMMERR (1989), p. 450;
SCHLUCHTER (1984), pp. 520; SCHRODER, (1992), pp. 75y ss.; WOLTER, (1984), p. 996.

105 \/éase KELNHOFER (1994), p. 269.

106 \/éase KELNHOFER (1994), p. 267.

197 Dicho requisito seria, como SCHONEBORN (1975), p. 38, nota al pie 40) acertadamente lo ha notado, solo
excepcionalmente aplicable. En otros medios de prueba los resultados pudieran variar en espacios muy
reducidos de tiempo, por ejemplo, la concentracion de alcohol respecto de una muestra de sangre.

18 Dicho requisito pareciera ser problematico en la referida causa rol 14.781-15, atendido lo expuesto por la
recurrente al sostener que el pretendido hallazgo hipotético del caddver en las mismas condiciones hubiera sido
imposible atendido el estado de putrefaccion del cuerpo.
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de un procedimiento especifico, acreditable, llevado a cabo de conformidad al ordenamiento
juridico (construccion concreta)?1%

En Alemania, donde el tema ha sido ampliamente debatido, algunos autores,'!? asi como la
mayoria de la jurisprudencia,*'! se han conformado con aceptar una mera construccion
abstracta de las hipotesis. De este modo, para dar lugar a la excepcién del descubrimiento
inevitable, se requerird de una simple sujecion a lo dispuesto de manera general por la
legislacion, sin considerar si el medio de prueba, bajo las circunstancias concretas que rodean
el caso, podria efectivamente haber sido obtenido licitamente. Paradigmatico en este sentido,
es el ya referido caso del “asistente del médico”,*'? en el cual el BGH aceptd valorar un medio
de prueba erroneamente obtenido (la muestra de sangre tomada por una persona no autorizada
a ello por la ley), al sostener que la evidencia podria haber sido siempre obtenida por un
médico de conformidad a la legislacion vigente. Curiosamente, para llegar a dicha conclusion
el tribunal no analizé si existian médicos en las proximidades del lugar donde se obtuvo la
muestra y que hubiesen podido recolectar la sangre conforme a derecho. De un modo similar,
en el ya mencionado caso Weimar, el BHG defendid una construccion abstracta de las
hipdtesis al entender que la valoracion de la prueba obtenida como consecuencia de una
entrada y registro no autorizada resulta procedente pues los 6rganos persecutores en cualquier
momento podrian haber obtenido una autorizacion judicial para ingresar al recinto cerrado.'*3
En esta oportunidad, el BGH no analizé si un juez especifico, en base a las circunstancias del
caso concreto, hubiera autorizado la diligencia, sino Unicamente si un juez cualquiera cuenta
con las facultades suficientes como para autorizar conforme dicho procedimiento,* lo cual
resulta una obviedad.

Por el contrario, la doctrina ampliamente mayoritarial'® ha exigido una configuracion
concreta de los cursos causales hipotéticos, esto es, aquella sustentada en elementos
probatorios constatables y cuya existencia conste en actas. Del mismo modo, en la
jurisprudencia, el OLG de Colonia defendié una construccion concreta de los cursos causales
hipotéticos como presupuesto de su aplicacion.*® Dado que en el caso resuelto no existia

109 \/gase CORREA (2019), pp. 290 y ss.; GODENZI (2008), pp. 300 y ss.; PELZ (1993), pp. 146 y ss;
SCHRODER, (1992), pp. 111ys.

10HALLER y CONZEN (2008), nimero al margen 573; JESCHECK (1966), p. 1538; PETERS (1966), p. 101.
111 BGHSt 24, 125 (130); 44, 243 (250); 48, 240 (249): BGH NStZ 1989, 375 (376); 1997, 294 (295); 2004,
449 (450); BGH NJW 2003, 2034 (2035 s.); OLG Celle NStZ 1989, 385 (385 s.); OLG Zweibriicken NJW
1994, 810 (811); OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 1999, 246. En relacién con el efecto reflejo de la prueba ilicita:
BGHSt 32, 68 (71); 34, 362 (365); OLG Oldenburg NStZ 1995, 412.

112 BGHSt 24, 125 (130).

113 BGH NStZ 1989, 375 (376).

114 En el mismo sentido: OLG Zweibriicken NJW 1994, 810 (811); BGHSt 32, 68 (71) y BGHSt 34, 362 (365).
115 En este sentido: GUNDLACH (1992), nimero al margen 85; AMELUNG (2001), p. 1262; BEULKE (2008),
p. 661; BEULKE (1991), pp. 674-676; FEZER (2003), p. 629 y ss.; FEZER (1991), p. 87; GOSSEL (1998), p.
129y s.; GRUNWALD (1993), p. 161; GRUNWALD (1966), p. 496; HARRIS (1991), p. 322; HERDEGEN
(1989), p. 121; HOFMANN (1992), p. 589; KELNHOFER (1994), pp. 267 ss. y 276 ss.; KNOLL (1992), p.
116; MEYER-GORNER y SCHMITT (2016), nimero al margen 57 ¢; OSSENBERG (2011), pp. 71 y 188;
PELZ (1993), p. 148; PITSCH (2009), p. 286; ROGALL (2016), nimero al margen 121; ROGALL (1988), p.
392; ROXIN (1989), p. 379; SCHLUCHTER (1984), p. 519; SCHRODER, (1992), p. 113; THIELE (2004), p.
125; WELP (1974), p. 217; WOHLERS (1990), p. 246; WOLTER (1984), p. 1162, nota al pie 54.

116 OLG KoIn NJW 1979, 1217.
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respaldo alguno para sustentar la presencia de una hipotesis de obtencidén probatoria
alternativa conforme a derecho, dicho tribunal reconoci6 una prohibicion de valoracién del
medio de prueba cuestionado.

En la literatura chilena, de manera indirecta, Hernandez pareciera inclinarse por una
construccion concreta de las hipétesis al sostener que los cursos causales conforme a derecho
debieran sustentarse en elementos ya existentes al momento en que la conducta antijuridica
tuvo lugar.!’ Del mismo modo, la Corte Suprema —en al menos dos oportunidades— ha
exigido una construccion concreta de los cursos causales hipotéticos por medio del recurso a
los elementos de prueba especificos que permiten justificar una obtencion probatoria
hipotética conforme a derecho. 8

A pesar de ello, en muchas de sus decisiones, el maximo tribunal chileno ha sustentado la
configuracion de cursos causales hipotéticos en base a una construccion meramente abstracta.
Asi, en la sentencia rol 11.767-13 la Corte Suprema acogié la excepcion del descubrimiento
inevitable en lo referido a una entrada y registro efectuado sin la debida autorizacion judicial,
argumentando que dicha orden podria haber sido emitida por cualquier tribunal, en cualquier
momento. Igualmente, en un caso seguido por el delito de homicidio (rol 3828-14) se aceptd
la valoracion del arma obtenida como consecuencia de una declaracion del imputado
ilicitamente recabada. Para sustentar dicha conclusién, el maximo tribunal argumento (en
sintonia con la posicion del tribunal oral), que los medios de prueba cuestionados (el armay
la municién obtenidas desde el domicilio del imputado, asi como el respectivo peritaje
recaido en éstos) pueden ser valorados en tanto que dichos medios de prueba “hubiesen sido
—inevitablemente- obtenidos en el curso normal de la investigacion, a consecuencia de otros

medios probatorios”. 1%

Del mismo modo, la Corte Suprema sostuvo en causa rol 3029-17 que, a pesar de la obtencion
de prueba realizada de manera ilicita, “de todas formas la Fiscalia habria realizado o instruido
realizar dicha diligencia (...) durante el curso de la investigacion, por lo que los policias no
hacen sino adelantarse (...) a una diligencia que necesariamente debia ejecutarse mas
adelante”. Por ello, concluye el maximo tribunal, la investigacidn conduciria de todas formas
a la ubicacion de los otros afectados y a la obtencion de sus declaraciones y reconocimiento
del acusado. Del mismo modo, en la sentencia rol 19.218-19 la Corte Suprema descarta
cualquier vicio cometido por 6rganos persecutores al momento de obtener una muestra de
fluidos bucales del imputado, al sostener que dicha diligencia “aun de no haber sido ordenada
explicitamente, sin lugar a dudas habria sido igualmente decretada por la Fiscal instructora”.
En la sentencia rol 5816-19 sustentd nuevamente el maximo tribunal la excepcion del vinculo
atenuado en base a una construccion abstracta, al afirmar que la violacion al derecho a
guardar silencio perpetrada por los érganos persecutores, “carece de sustancialidad en la
especie, desde que el Fiscal a cargo ya habia instruido a los policias registrar el inmueble, a
lo que accedié el acusado, lo que, por consiguiente, de todas formas conduciria al hallazgo

117 HERNANDEZ (2002), p. 82.

118 Corte Suprema, roles 11.767-13 y 14.781-15.

119 En el voto disidente de los ministros Kiinsemiller y Brito en sentencia Corte Suprema Rol 3828-14 se sefiala
“(...) para que la tesis denominada “descubrimiento inevitable” es necesario estar frente a una hipotesis sobre
probabilidad de que ese mismo dato, el arma y las municiones en el caso de autos, de todos modos -
inevitablemente- seria obtenido a través de una actividad regular y licita”.
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del resto de la droga (...)”. Igualmente, en sentencia rol 14.317-21 el maximo tribunal valida
nuevamente una obtencidn probatoria abstracta el sostener que el registro del teléfono celular
del imputado, al cual la madre de la victima habria accedido sin autorizacién, podria haberse
realizado licitamente toda vez que cabria esperar que el acceso al celular se habria producido

“igual y necesariamente al poco tiempo”.1?°

Al respecto, cabe considerar que una construccion abstracta de los cursos causales hipotéticos
conducira a resultados no diferenciados. Estadisticamente hablando, los cursos causales
construidos de esta manera conduciran, en la inmensa mayoria de los casos (especialmente
cuando el vicio se funde en una ausencia de autorizacion judicial para llevar a cabo una
diligencia de prueba) a una inclusion y valoracion de la prueba cuestionada, y con ello, a la
falta de sancion de un vicio procesal.!?* En muy pocos casos, una construccion abstracta de
la hipdtesis en caso de lesion de ciertos derechos del imputado (por ejemplo, el derecho a no
ser sometido a técnicas prohibidas de interrogatorio) conducira a una exclusion de prueba.
En efecto, en aquellos casos en los cuales se hubieren respetado los derechos antes indicados,
el medio de prueba cuestionado no habria podido ser obtenido licitamente (basicamente, “sin
engafio no habria confesion).1??

La idea consistente en que la mera existencia de una posibilidad legalmente reconocida de
haber podido obrar conforme a derecho, propia de una construccion abstracta de la excepcion,
ha sido objeto de intensas criticas por parte de la doctrina alemana.'?® En Chile, Rodriguez
ha criticado recientemente dicha construccion abstracta de los cursos causales hipotéticos al
sefialar —acertadamente— que estos constituyen “una equivocada extension de la excepcion
(...) por cuanto en estos casos no hay un curso legitimo en marcha que se interrumpa por la
actuacion ilegal, sino solo la actuacion ilegal y lo primero es Gnicamente una especulacién o
conjetura.”*?* En efecto, los cursos causales hipotéticos abstractamente configurados
representan solo una ilusion de obtencidn, al no contar con antecedentes facticos que les den
sustento,'? operando sin justificacion alguna, como verdaderas presunciones en contra del
imputado. En tanto dichas construcciones se sustentan en una aplicacion abstracta y
descontextualizada de los requisitos establecidos en la ley para la obtencion de prueba, las
posibilidades de destruir tal presuncion por parte de la defensa, por medio de una prueba de
lo contrario, se reducen a cero, transformandolas en verdaderas presunciones irrevocables,'?°
poniendo consecuentemente en entredicho la presuncion de inocencia.*?’

120 Critico al respecto, RODRIGUEZ (2022), p. 133.

121 Acertadamente ROGALL (2016), nimero al margen 121.

122 En el mismo sentido OLG Oldenburg NStZ 1995, 412: “(...) en caso de que el imputado hubiese sido
informado de sus derechos por parte de los érganos persecutores, y a partir de ello hubiese decidido guardar
silencio para no auto incriminarse, atendida la naturaleza y escasa relevancia del hecho punible, no se hubiesen
llevado a cabo mas diligencias investigatorias en su contra (...)”.

123 Excepcionalmente: HALLER y CONZEN (2008), nimero al margen 573. Critico al respecto, entre otros:
SCHRODER, (1992), pp. 113 y ss. Véase ademas: BEULKE (1991), p. 673 ss.

124 RODRIGUEZ (2022), p. 134.

125 FEZER (2003), p. 630; SCHRODER, (1992), p. 113.

126 \/éase CORREA (2014), p. 125.

127 SCHLUCHTER (1984), p. 520. En el mismo sentido: NEUHAUS (1990), p. 1222; REICHERT-HAMMER
(1989), p. 446.
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Por otro lado, dicha concepcion incentiva a los 6rganos persecutores a actuar en contra de la
ley al momento de recabar material probatorio, sin arriesgar sancion alguna. Ello no solo
pondria en entredicho el respeto que las policias deben profesar hacia el ordenamiento, sino
que ademas situaria a los 6rganos persecutores en una mejor posicion que el imputado al
permitirles actuar de manera impune y con desapego a la ley.'?® En definitiva, esta
concepcion no permite generar los incentivos suficientes como para recabar prueba de
manera correcta, fomentando vias de actuacion mas simples, pero contrarias a derecho.?
Por todo lo anterior, en el derecho chileno, los cursos causales hipotéticos deberan
necesariamente construirse de manera concreta.'® De esta forma, para configurar
validamente una excepcion a la exclusion de prueba deberé el juez preguntarse, en cada caso:
¢podrian los érganos persecutores, a partir de las circunstancias y los antecedentes del caso
concreto haber obtenido legalmente el medio de prueba cuestionado, en las mismas
condiciones en que efectivamente lo fue?*®

9. Estandar de prueba aplicable para la acreditacion de la excepcion del
descubrimiento inevitable

De acuerdo con la posicion aqui defendida, la pregunta acerca del estandar de prueba
necesario para tener por acreditada la presencia de un curso causal hipotético que permita
finalmente admitir la prueba ilicitamente obtenida solo cobra relevancia si se considera una
construccién concreta de dichos cursos causales. Si, por el contrario, se defiende una
concepcion abstracta de los cursos causales hipotéticos, esta pregunta resultara
intrascendente: en todos los casos sera posible construir dicha hipétesis con independencia
de los medios de prueba disponibles en el caso concreto.

En Estados Unidos, la mayor parte de la jurisprudencia ha exigido una obtencién probatoria
“inminente, pero no realizada”.*®? Para esta postura, el descubrimiento hipotético debera ser
mas que algo meramente especulativo.!®® Para concretar dicho estandar, la Corte Suprema

128 Acertadamente PELZ (1993), pp. 147 y s.; REINECKE (1990), p. 216; SCHRODER, (1992), pp. 117y s.;
WOLTER (1984), p. 277. En Chile: RODRIGUEZ (2022), p. 134.

129 GOSSEL (1998), p. 130; FEZER (2003), p. 603; JAGER (2008), p. 122; KELNHOFER (1994), p. 277,
SCHRODER, (1992), p. 113.

130 \éase CORREA (2016), p. 166.

131 Desarrollada por: OLG Koblenz NStZ 2002, 660 (661); OLG Hamm NStZ 2007, 355 (356).

132 paradigmatica es la sentencia del caso Somer v. U.S., 138 S. 2d 790 (2d Cir. 1943) “(...) Debemos anular la
orden; pero de ello no se deduce que la incautacion fuera inevitablemente invélida. Posiblemente, una
investigacién més profunda podra demostrar que, independientemente de lo que les dijera la esposa de Somer,
los agentes habrian ido a la calle, habrian esperado a Somer y lo habrian detenido, exactamente como lo
hicieron. Si pueden convencer al tribunal de esto, de modo que parezca que no necesitaban la informacion, la
incautacion puede haber sido legal (...)". U.S. v. Mejia, 69 S. 3d 309 (9th Cir. 1995); U.S. v. Cabassa, 62 S. 3d
470 (2d Cir. 1995). “La acusacion debe demostrar por una preponderancia de pruebas que la informacion, en
ultima instancia o inevitablemente, habria sido descubierta por medios licitos.” Véase: ISRAEL et al. (2008),
p. 900; LAFAVE et al. (2009), p. 515. Véase: Nix v. Williams, 467 U.S. 431, 444 (1984); MAGUIRE (1964),
p. 315. Indiferenciado: GOLDEN (1998), pp. 116 y ss.; KILLIAN (1982), p. 156.

133 Entre otros: ALSCHULER (2008), p. 1808; HARRIS (1991), p. 317; MAGUIRE (1964), p. 317. Esta es por
ejemplo la opinién del juez Brennan en Nix v. Williams, 467 U.S., 459 cuando sostuvo: “La excepcion de
descubrimiento inevitable implica necesariamente una conclusion hipotética que difiere en especie de la
conclusidn factica, que precede a la aplicacién de la regla de la fuente independiente. Para garantizar que esta
conclusidn hipotética se limite estrictamente a las circunstancias que son funcionalmente equivalentes a una
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estadounidense ha exigido para la acreditacion de esta excepcion el estandar de
preponderancia de evidencia.'®*

En la literatura y en la jurisprudencia alemana existen diversas posiciones a este respecto:
desde aquellos autores que exigen certeza'® como estandar de prueba exigible a las hipotesis,
hasta la mayoria de la jurisprudencia que se inclina por una mera posibilidad de haber
obtenido la prueba cuestionada, conforme a derecho.® La mayoria de los autores, sin
embargo, defienden una postura intermedia, exigiendo algun grado de probabilidad,
diferenciandose asi entre quienes exigen una altisima probabilidad,*®’ alta probabilidad,*®
una probabilidad rayana en la certeza,’*® o bien, la del grado de probabilidad que exige la
sentencia definitiva,'*° de quienes defienden que la probabilidad de que la hipGtesis conforme
a derecho sea mas probable que su inexistencia.4!

En Chile, los pocos autores que se han pronunciado al respecto han exigido algun grado de
probabilidad. Hernandez ha propuesto como estandar el de la probabilidad rayana en la
certeza,'*? mientras que Chahuan ha requerido, que el medio de prueba podria con una alta
probabilidad haber sido obtenido mediante un curso causal conforme a derecho.'*® En la
jurisprudencia, existe un pronunciamiento sobre este punto en el voto concurrente del
Ministro Llanos en rol 131.967-2020, en tanto sostuvo como estandar probatorio para
configurar la excepcion el que con “una gran probabilidad de certeza se habria obtenido el
mismo resultado (...)”.

Mas alla de las distintas posturas recién expuestas, la determinacién del estandar de prueba
exige necesariamente diferenciar entre los hechos base que permitirian sustentar la hipotesis,

fuente independiente, y para proteger plenamente los derechos fundamentales a los que sirve la regla de
exclusion, yo exigiria pruebas claras y convincentes antes de concluir que el gobierno ha cumplido con su carga
de la prueba en esta cuestion.” Véase: AMBOS (2010), p. 138.

134 yvéase: AMBOS (2010), p. 138; OSSENBERG (2011), p. 108. Critico al respecto: RODRIGUEZ (2022),
pp. 131y s. En la jurisprudencia: U.S. v. Finucan, 708 S. 2d 838, 843 (1st Cir. 1983); U.S. v. Griffin 502 S. 2d
959, 961 (6th Cir 1974); U.S. v. Allard, 634 S.2d 1182, 1186 (9th Cir. 1980); U.S. v. Hayes, 518 S.2d 675 (6th
Cir. 1975); U.S. v. Coplon, 185 S. 2d 629, 640 (2d Cir. 1950); Sullivan v. U.S., 219 S. 2d 760 (D.C. Cir. 1955);
Somer v. U.S,, 138 S. 2d 790 (2d Cir. 1943).

135 HARTMANN y SCHMIDT (2012), nimero al margen 1134; PELZ (1993), p. 153 s.; RANSIEK (2002), p.
571; SENDLER (1956), p. 49.

136 BGHSt 32, 68 (71); 48, 240 (249); 44, 243 (250); BGH NStZ 1989, 375 (376); 1997, 294, (295); 2004, 449
(450); BGH NJW 2003, 2034 (2035 s.); OLG Frankfurt NStZ-RR 1999, 246; NJW 1997, 2963, (2964). Critica:
KELNHOFER (1994), pp. 288 y ss.; PELZ (1993), pp. 151y ss.; SCHRODER, (1992), pp. 115y ss.

187 FEZER (1991), p. 87; SCHRODER, (1992), pp.115y ss.; STORMER (1992), pp. 249 y 254.

138 ENGLANDER (2013), ntimero al margen 261; HERDEGEN (1990), p. 517; HERDEGEN (1989), p. 121;
HOFMANN (1992), p. 589; KUPPER (1990), p. 423; REICHERT-HAMMER (1989), p. 450; ROGALL
(2016), nimero al margen 124; ROGALL (1988), p. 392; SCHRODER, (1992), pp. 121 y ss.; STORMER
(1992), pp. 249-254; WOLTER (1984), p. 277.

139 JAGER (2008), p. 494; JAGER (2003), p. 230; KELNHOFER (1994), p. 292 y ss.; ROXIN (1989), p. 379.
Confuso: KNOLL (1992), p. 121. En la jurisprudencia: BayObLG NJW 1997, 3454 (3455).

140 BEULKE (1991), pp. 670y s.

141 REINECKE (1990), p. 216; SCHLUCHTER (1966), pp. 492 y ss.; SCHLUCHTER (1984), p. 520.

12 HERNANDEZ (2002), p. 82.

143 CHAHUAN (2009), p. 263.
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por un lado, y la obtencion del material probatorio, por otro.*** Los hechos base de la
hipotesis deben estar probados con certeza y su acreditacion se debe efectuar por medio de
elementos de prueba disponibles en la carpeta de investigacion.'* En lo referido a la prueba
del prondstico, debemos considerar que la naturaleza incierta que rodea a todo curso causal
hipotético, y que lo distingue inevitablemente de un curso causal consumado, impedira exigir
el mismo estandar de prueba. De todos modos, atendidos los efectos que la excepcion genera,
la construccion de las hipotesis deberd igualmente acreditarse en base a un alto estandar
probatorio, de modo tal que una obtencion de prueba ilicita no quede sin sancion por medio
de una mera especulacion:**® el prondstico deberd estar acreditado con una alta
probabilidad.**” Dicho estandar debiera aplicarse en todos los casos en los cuales resulta
procedente recurrir a los cursos causales hipotéticos como un mecanismo de saneamiento de
vicios procesales.

10. Presupuestos de acreditacion de la excepcion del descubrimiento inevitable

Para la acreditacion de los presupuestos materiales de los cursos causales hipotéticos en Chile
resulta aconsejable recurrir a los parametros para ello delineados por la jurisprudencia
estadounidense, pais donde dicho punto ha sido ampliamente discutido. El riesgo de elusién
de la ley ha hecho que algunos tribunales de Estados Unidos'“® sean especialmente exigentes
al momento de aplicar la excepcion del descubrimiento inevitable. Ejemplo de ello sera la
exigencia, requerida por algunas cortes, en orden a contar con un camino alternativo
hipotético que deba ser completamente distinto e independiente del acto ilicito, y que deberé
encontrarse en desarrollo ya al momento en que se llevo a cabo la obtencion de prueba (la
Ilamada active pursuit rule). De acuerdo con esta regla, el persecutor —sobre quien
obviamente recae la carga de la prueba de esta excepcion— debera demostrar que los medios
licitos que harian inevitable el descubrimiento se “perseguian activamente” antes de que se
produjera la conducta ilegal.'*® De todos modos, la aplicacion de este requisito como
necesario para aplicar la excepcion resulta a lo menos discutible'®® no habiéndose hasta ahora
pronunciado la Corte Suprema de los Estados Unidos ni a favor ni en contra de su
aplicacion.’® Al respecto, se puede sostener que el exigir una linea de investigacion
independiente y previa como requisito para la configuracion de una hipdtesis alternativa
podria conducir a una excesiva constriccion en su aplicacion practica. Asi, la doctrina del

144 CORREA (2016), pp. 166 y s.; EISENBERG (2015), nimero al margen 410; ROGALL (2016), nimero al
margen 124; SCHRODER (1992), pp. 121y s.

145 CORREA (2016), pp. 166 y s.

146 HARRIS (1991), p. 317.

147 CORREA (2016), pp. 166 y s.; CORREA (2019), pp. 303 y ss. En la jurisprudencia: BGH NStZ 2016, 531.
Véase EISENBERG (2015), nimero al margen 410; ROGALL (2016), nimero al margen 124. Este estandar
de prueba se encuentra en concordancia con el denominado “preponderancia de evidencia”, propio del sistema
de justicia civil de los Estados Unidos.

148 En especial las Cortes del 11° y 5° circuito. Véase: U.S. v. Satterfield, 743 S.2d 827, 845 (11° Cir 1984);
U.S. v. Brooking, 614 S.2d 1037, 1042 n.2 (5° Cir. 1980).

149 U.S. v. Brooking, 614 S.2d 1037, 1042 (5th Cir. 1980); U.S. v. Cherry, 759 S. 2d 1196, 1205 Nr. 10 (5th
Cir. 1985); U.S. v. Satterfield 743 S. 2d 827 (11th Cir. 1984). VVéase: GOLDEN (1998), p. 119.

150 v/éase: AMBOS (2010), p. 136. Sobre el “active pursuit” véase: HESSLER (2000), p. 245, notas al pie 38 y
39. En contra de dicha exigencia: U.S. v. Kennedy, 61 S. 3d 494 (6th Cir. 1995); U.S. v. Ford 22 F 3d. 374 (1st
Cir. 1994).

151 Véase: GOLDEN (1998), p. 119.
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“active pursuit” debiera limitarse a ser considerada como suficiente, mas no necesaria, para
acreditar un camino alternativo licito.'>?

Como solucidn, algunos tribunales han creado el llamado “estandar de las circunstancias
independientes” (“independent circumstances standard”). De acuerdo a éste, aquellos
elementos que hagan inevitable el futuro descubrimiento de un medio de prueba deberan
desprenderse de circunstancias distintas de aquellas que se vinculan al descubrimiento
ilicito. 13

Tal como sucede con la excepcion de la fuente independiente,® para la prueba de los
requisitos facticos necesarios para configurar la excepcion objeto de este estudio entraran en
consideracién, en primer término, requisitos de indole temporal. Como se ha sostenido en
Estados Unidos, esta excepcion sera mas sencilla de acreditar en aquellos casos en los cuales
el curso causal hipotético tenga su origen en hechos que tuvieron lugar antes de que se
consumare la infraccion a una garantia.®® Asi, por ejemplo, en Nix v. Williams los
voluntarios habian ya comenzado su busqueda antes de que la policia interrogase al imputado
sin contar con la presencia de su defensor. Con su actuar, la policia Unicamente aceleré un
descubrimiento que ya entonces parecia inevitable.™®® Al respecto, resulta aconsejable, pero
no imprescindible (como algunos autores en Alemania asi lo han exigido'®’) que el curso
causal hipotético tenga su sustento en antecedentes cuyo origen se sitle con anterioridad a la
infraccion de ley. Ello sucedera, paradigmaticamente, en aquellos casos en los cuales la
obtencién hipotética no consumada tenga su origen en la actuacion de particulares,
distinguibles de los funcionarios a cargo del desarrollo de la investigacion.'®®

Por altimo, cabe mencionar aquellas situaciones en las cuales la construccion de los hechos
que dan lugar a un curso causal hipotético no puede reconducirse a una operacion de la
policia, ni a un actuar consciente de particulares, sino a comportamientos sociales altamente
predecibles. Se trata, a este respecto, de conductas concretas y recurrentes, que de acuerdo
con la experiencia general de vida, debieran haber conducido al descubrimiento del medio
de prueba cuestionado, con un alto grado de probabilidad®®. Este sera el caso, por ejemplo,

152 En este sentido: HESSLER (2000), p. 256.

153 ¢(_..) El hecho o la probabilidad que hacen inevitable el descubrimiento surgen de circunstancias distintas de
las reveladas por el propio registro ilegal.” U.S. v. Thomas, 955 S. 2d 207, 211 (4th Cir. 1992). Véase: U.S. v.
Boatwright, 822 S.2d 862, 864 s. (9th Cir 1987).

154 CORREA (2019), pp. 203 y ss.

155 véase: AMBOS (2010), pp. 135y s.; HARRIS (1991), p. 317; ISRAEL et al. (2008), p. 888. Véase U.S. v.
Owens, 782 S. 2d 146, 152 (10th Cir. 1986); U.S. v. Finucan, 708 S. 2d 838, 843 (1st Cir. 1983).

1%6 \/éase ISRAEL et al. (2008), p. 888.

157 REICHERT-HAMMER (1989), p. 450; ROGALL (2016), nimero al margen 121; ROGALL (1988), p. 392.
En contra: KELNHOFER (1994), pp. 281y ss.; PELZ (1993), pp. 154 y s.; SCHRODER (1992), p. 122.

158 En este sentido: SCHRODER (1992), p. 122. Ahora bien, en términos estrictos, no existe diferencia alguna
—a este respecto, al menos— entre un medio de prueba que puede haber sido licitamente obtenido por la policia,
de aquel cuya obtencidn hipotética se vincula a las actuaciones de un tercero. Acertadamente: PELZ (1993), p.
154; REINECKE (1990), p. 212; SCHRODER (1992), p. 123.

159 Por ello, cabe igualmente dentro del &mbito de aplicacion de los cursos causales hipotéticos, aquellos casos
que la obtencién de un medio de prueba puede considerarse como seguro a partir de la experiencia general de
vida, en lo referido a las actividades persecutorias usuales. Véase: JAGER (2008), p. 495; JAGER (2003), p.
227.
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de un cadaver hallado en un pasaje en horas de la noche como consecuencia de una
declaracidn ilicitamente obtenida, y que podria haber sido hallado unas pocas horas més tarde
por parte del repartidor del periddico, quien dia tras dia recorre dicho pasaje como parte de
su trabajo.

Conclusiones

El reconocimiento de la excepcion del descubrimiento inevitable en el derecho chileno
permite atenuar la aplicacion de la regla de exclusion de prueba ilicita, dando preponderancia
a una eficaz persecucion penal. Su recto empleo no debiese importar un descuido por las
garantias del imputado en tanto su reconocimiento impide constatar un detrimento
cuantificable en la posicidn juridica que este detenta en el proceso penal. Para cumplir dicho
objetivo, resulta necesario: (1) limitar su aplicacion solo a aquellos casos que representen
infracciones de escasa entidad cometida por los 6rganos persecutores; (2) tener por acreditada
la excepcidn solo en base a una construccion concreta de la hipotesis, sustentada en elementos
no contaminados y que consten en los antecedentes del caso, y (3) tener por acreditada la
excepcion solo en caso de alcanzarse un alto estandar probatorio, tanto en la prueba de los
hechos base de la presuncion, como de su (eventual) resultado hipotético.
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