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Juicios Telemadticos en materia penal
éLa inmediacion o el contradictorio en retirada?

El caso chileno

“La confrontacion es la piedra fundamental de la verdad y donde el sistema
de pruebas criminales desconoce esta confrontacion, es el azar mds que la verdad lo que dirige las sentencias

de los jueces”

Mario Pagano

(Principios del Codigo Penal)



Abstract

Las comunicaciones han evolucionado de manera vertiginosa. Ahora podemos estar en contacto
instantaneo dondequiera que nos encontremos, practicamente no hay limites. Las tecnologias de la
informacidn estdn presentes en todos los ambitos de nuestras vidas, de modo que el proceso no ha
podido sustraerse de su influjo. Dando por descontadas las bondades que ha significado el uso de
la videoconferencia en la verificacion de las audiencias judiciales, merece la pena cuestionarse
acerca de si esa modalidad de funcionamiento telematico, en el contexto de un juicio oral en lo
penal, repercute o puede repercutir en la calidad epistémica de la informacién obtenida; si se
compromete la aproximacién a la verdad y, por ende, la justicia de la decisién. En suma, si tal forma
de juicio puede lesionar las técnicas o principios proverbialmente asociados al sistema acusatorio.
La tesis que procuraremos delinear postula que, antes que la inmediacidn, la realizacién de una
audiencia de juicio en modalidad telematica podria afectar el derecho de defensa y, mas
especificamente, el contradictorio, en tanto método adecuado para la adquisicién de conocimiento.

Palabras clave: Videoconferencia, juicio oral en lo penal, inmediacion, derecho de defensa vy
contradictorio.

Communications have evolved at a dizzying pace. We can now be in instant contact wherever we
are, practically there are no limits. Information technologies are present in all areas of our lives;
thus, the judicial process has not been able to escape their influence. Taking for granted the benefits
that the use of videoconferencing has meant in handling judicial hearings, it is worth questioning
whether this modality of telematic operation in the context of oral criminal trials affects or may
affect the epistemic quality of the information gathered; whether the approach to the truth is
compromised and, therefore, the justice of the decision. In sum, if such a form of trial may
undermine the techniques or principles proverbially associated with the accusatory system. The
thesis we will outline argues that, rather than immediacy, conducting a trial hearing in a telematic
mode could affect the right of defense and, more specifically, the adversarial principle, as an
adequate method to attain knowledge.

Keywords: Videoconference, oral criminal trial, immediacy, right of defense, and adversarial
principle.



l.- Introduccion

Sin duda la civilizacidn ha experimentado avances increibles en las comunicaciones,
impensados hasta hace muy poco, que han hecho realidad lo que hasta tan solo ayer era
franca ficcion. Ahora podemos estar en contacto instantaneo dondequiera que estemos, no
hay limites. Las distancias no son obstaculo para la interaccidn. Entre otras implicaciones,
esto ha llegado a significar una transformacion radical en los conceptos y nociones locativas,
impactando en nuestra idea de los lugares y ambientes laborales. Los centros de trabajo
han ido perdiendo paulatinamente su sentido original. A las personas ya no les resulta del
todo indispensable desplazarse para sus quehaceres, para cumplir con sus deberes, para
prestar sus servicios o para desarrollar actividades tan cotidianas como adquirir sus
alimentos. En el fondo, no siempre es necesario movilizarse, no siempre es preciso el
contacto personal, suele bastar con comunicarse. Los progresos han llegado hasta la
creacion de realidades paralelas (el “metaverso”), con la incorporacién de “avatares” o
proyecciones de nuestra propia imagen, que nos hacen sentir y pensar que formamos parte
de ese mundo virtual.

Las tecnologias nos invaden y se cuelan en todos los ambitos de nuestras vidas. Asi,
no debiera sorprendernos que el derecho en general y que el proceso en particular no haya
guedado al margen de su expansién, que no haya sido cubierto por su influjo. Se
experimentd un ingreso mas bien timido, expresado en el uso inicial de ordenadores, en la
utilizacidon de féormulas preconcebidas o preestablecidas (respuestas predeterminadas a
requerimientos masivos o estandarizados), llegando a la formacion y aplicacion de bases de
datos jurisprudenciales, al procesamiento de la informacién para gestionar los procesos,
etcétera.

Empero, la crisis sanitaria de 2019, derivada del coronavirus (COVID-19) y los
confinamientos que ella trajo consigo, hicieron que, tras un lapso inicial de inaccién y de

encierro total, se legitimara el uso de la tramitacidn electrénical. Ese primer paso y su

LEn Chile, con resistencia, entre los afios 2016 y 2017 habia empezado a regir la ley 20.886 sobre tramitacién
digital o electrdnica de los procesos judiciales que, en lo medular, institucionalizé el uso obligatorio de un
sistema informatico tanto para la presentacién de solicitudes como para la emision de resoluciones en forma
electrdnica, generandose carpetas digitales que vinieron a reemplazar la forma escrita o de continente
material conocida hasta esa época (el expediente de papel).



consolidacion temprana mas la toma de conciencia de que en los asuntos penales la demora
en la resolucién de los asuntos adquiere ribetes de mayor gravedad, sobre todo cuando se
trata de personas privadas de libertad?, fueron generando los espacios para que luego, sin
mucho transito ni transicion, —en plena pandemia-, se pasara a la ejecucién, en forma
telemdtica o a distancia, de las actividades asociadas a los procedimientos judiciales. Se
comprendio en ello la verificacién de las audiencias de juicio mediante el uso de plataformas
de videoconferencia, sustancialmente para casos urgentes o en hipdtesis en que se juzgd
que su realizacion, bajo esa modalidad, no afectaba el debido proceso?®.

Hubo quienes, en medio de la emergencia sanitaria, hicieron la pausa necesaria para
detenerse en el estudio e impacto que el nuevo fenédmeno pandémico estaba significando
para el sistema de justicia, observando que el procedimiento penal de naturaleza acusatoria
y adversarial opera a través de un sistema de audiencias orales, concentradas vy
contradictorias, que suponen interacciones entre los operadores y los litigantes, entre los
propios litigantes y entre unos y otros con las fuentes de prueba. Hicieron notar entonces
que esa dindmica se lleva a cabo en el contexto de una audiencia en que no resulta sencillo
trasladar el debate a una plataforma electrénica o llevando a cabo su desarrollo de modo
remoto. Asi, relevaron que uno de los aspectos criticos concernia a la posibilidad de ejecutar
los juicios en forma telematica. Pese a sus reservas, empujados por la fuerza de los hechos,
por la incertidumbre y presién imperantes, se abrieron a la posibilidad de llevar a cabo las
audiencias de juicio en modo remoto, reservando la presencialidad sélo para los casos
urgentes, con personas privadas de su libertad *.

Como suele ocurrir con las practicas que adquieren algin grado de simpatia o de
adhesién generalizada®, con posterioridad, una vez superada la emergencia sanitaria, se

instald la idea de que los funcionamientos telemdaticos “llegaron para quedarse” y

2 No es ocioso recordar que una de las garantias elementales para un imputado es la de su derecho a ser oido
y juzgado “dentro de un plazo razonable” o ser juzgado “sin dilaciones indebidas”, conforme lo disponen los
articulos 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y 14.3, literal c) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

3 E1 02 de abril de 2020 se dicté en Chile la ley 21.226, que procurd regular la materia.

4 Documento de Trabajo CEJA. “Tecnologia, Proceso Penal, Audiencias y Juicio Oral”, pp. 2, 16-17 y 25-29.
Disponible en https://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/5654, visitado 14.03.204.

5> Suele ser demasiado seductora la posibilidad de trabajar desde casa, en la comodidad del hogar.
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efectivamente terminaron quedandose por mandato legal®. Asi las cosas, por ley de la
Republica, para benepldcito de muchos y ante el estupor de unos pocos, se consagré
finalmente la posibilidad de llevar a cabo las audiencias de juicio en materias penales a
través de instrumentos remotos de comunicacidn, sin ningun tipo de distingo acerca de la
complejidad o naturaleza del asunto.

En la dptica que interesa especialmente para estos efectos, vale decir, en aquello
gue atafie a la produccidn y testeo de la prueba, merece la pena cuestionarse acerca de en
qué medida esa modalidad de funcionamiento telematico repercute o puede repercutir en
la calidad epistémica de la informacidon obtenida de ese modo, en qué medida el uso de
esas tecnologias, para el instante crucial que significa la realizacién del juicio oral, pone en
riesgo el acercamiento o aproximacion hacia la verdady, con ello, a la justicia de la decisién’.

Ferrajoli lo expresa de un modo particularmente decisivo asegurando que “las sentencias
penales son los unicos actos juridicos cuya validez depende de su verdad”?.

Ajustando o aguzando todavia mds la mirada al asunto, se hace ineludible escrutar
si la ejecucién de un juicio telemdtico trae consigo algln quebranto a los valores, técnicas
o “principios” proverbialmente asociados al sistema acusatorio, y, en la afirmativa, a cual
de ellos®. Para ese fin se torna ineludible, desde luego, delinear de algin modo las
“consecuencias” de la oralidad'® y, entre ellas, la inmediacién, que acostumbra a
mencionarse como un factor comprometido con esta manera de desarrollar los juicios; o
bien, si lo que finalmente resulta afectado es el derecho de defensa, como suele invocarse

también, aunque torndandose necesario precisar en cual dimension especifica puede

® En efecto, por medio de la Ley N° 21.394, de 30 de noviembre de 2021, se consagré un procedimiento
especial para la realizacion de audiencias bajo modalidad semipresencial o por via remota en los
procedimientos penales.

7 Taruffo expresa que la justicia de la decision estd condicionada por la correccion del proceso, por la
interpretacion adecuada de las normas y, en especial, por la veracidad de los hechos determinados. Taruffo,
Michelle, “La Prueba, Articulos y Conferencias”, Editorial Metropolitana, Santiago, 2009, p. 31.

8 Ferrajoli, Luigi, “Derecho y Razdn. Teoria del garantismo penal”. Editorial Trotta, Novena Edicién, Madrid,
2009, p. 605.

9 Conviene subrayar, desde ya, que la aprensiones y reparos atafien a la realizacion de un juicio oral en lo
penal con prueba oral por medios telematicos, porque nada debiera impedir su utilizacidon en otro tipo de
audiencias o de apersonamientos.

10 Nieva refiere, sin compartirlo, que las mismas corresponderian a la publicidad, la concentracién y la
inmediacion. Nieva Fenoll, Jordi, “Los problemas de la oralidad”, Revista do Ministerio Publico do RS, Porto
Alegre, n. 67, set. 2010- dez. 2010, p. 238.



resultar lesionado ese derecho fundamental, cuando se acude a la aplicacién de la
videoconferencia como forma de desarrollar el juicio oral en lo penal.

La tesis que procuraremos sostener postula que, antes que la inmediacion, la
realizacion de una audiencia de juicio en modalidad telematica puede llegar a afectar el
derecho de defensa y, mas especificamente, el contradictorio, en tanto técnica y método
adecuado para la adquisicién del conocimiento posible y necesario, esto es, el conocimiento
gue ha de servir de sustento para el juicio de hecho, llamado a otorgar soporte o apoyo a la

mejor decision probatoria.

Il.- El diseiio institucional originario

1.- La centralidad del juicio oral

Los cambios politicos experimentados en américa latina y en Chile en particular se
tradujeron en el retorno y fortalecimiento de las soluciones democraticas, con especial
énfasis en el respeto a los derechos fundamentales como limites al ejercicio del poder,
adecudndose de ese modo el ordenamiento juridico nacional a las exigencias derivadas de
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile!l. Estos giros
estuvieron marcados por experiencias pasadas e hicieron imperiosa la revision de los
sistemas de enjuiciamiento, con acento en las materias del orden penal.

En lo concreto, los vientos de reforma trajeron aparejadas enmiendas radicales que

significaron el paso de un modelo “inquisitivo”*?

y escrito a uno de corte acusatorio,
singularizado por la oralidad. En un sistema “inquisitivo” la escrituracién podia entenderse
como el sistema de registro fidedigno e idéneo que permitia, tanto al juzgador como al
tribunal superior, quedar en condiciones de examinar la informaciéon de un modo exacto o

auténtico, a lo que se agregaban —en todo caso— reglas preestablecidas de valoracién

aprioristica para ponderar las pruebas, amén de la existencia de una marcada profusion de

1 El primer paso para ello fue la reforma introducida a la Constitucién Politica de la Republica (por medio de
la ley 18.825 de 17.08.1989) que consagro a los derechos humanos o fundamentales, garantizados por la
propia Constitucién y por los tratados, como limites al ejercicio de la soberania.

12 Usamos la expresién ante la necesidad de echar mano a un lenguaje que pueda ser de comprensién comun
o compartida, al margen del estigma -muchas veces reduccionista-, o al componente peyorativo que
acostumbra a asignarse a esa expresion.



los mecanismos de impugnacién respecto de las decisiones, generandose de ese modo un
escenario de centralizacion del poder. Por su lado, los modelos acusatorios, basados en la
oralidad, se presentan como mas tendientes a potenciar el rol de las partes y del propio
tribunal de base, propiciando la estabilidad de las decisiones, en términos que las revisiones
guedan generalmente restringidas y, en cualquier caso, sometidas a la iniciativa de los
litigantes'®. Amén de ello, a la hora de enjuiciar los hechos involucrados en el asunto
sometido a decision, se propende a liberar al juzgador de las ataduras legales
preconcebidas, consagrando para ese fin un método de valoracion racional de la prueba.
En tal sentido, el mensaje presidencial que dio origen al actual Cddigo Procesal
chileno ahorra palabras y asegura exactitud acerca del sentido y propdsito buscado con la

reforma:

“El eje del procedimiento propuesto estd constituido por la garantia del juicio previo... Como
elemento integrante de esta garantia bdsica se consagra el sistema oral, a partir de la constatacion de que
este método sencillo y directo de comunicacion es el tnico que permite asegurar que el conjunto de actos que
constituyen el juicio se realicen de manera publica, concentrada, con la presencia permanente de todos los
intervinientes y sin admitir la posibilidad de mediaciones o delegaciones, como las que tantos problemas y

distorsiones han causado en el sistema vigente...”.

Para despejar cualquier duda, mas adelante, en ese mismo mensaje, se subrayd lo
que sigue:

“Se pretende entonces cambiar fundamentalmente el modo en que los jueces conocen los casos para

su resolucion, pasando del sistema de la lectura de expedientes a uno en que la percepcion tanto de las pruebas

como del debate de las partes se realice de forma directa, en el juicio...”**.

En un contexto normativo como el descrito, el juicio oral llegd a asumirse como un
instrumento central para realizacidon del derecho a un debido proceso, en la idea que esta
asociado a determinados medios o técnicas de adquisicidn de conocimiento que permiten
asegurarlo de una mejor manera.

2.- El juicio oral y publico

13 Damaska, Mirjan, “Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000,
pp. 250-252; Maier, julio, “Derecho Procesal Penal. Tomo |. Fundamentos”, Editores del Puerto, Buenos Aires,
22 Edicidn, 32 Reimpresion, 2004, p. 653.

14 Mensaje Presidencial de iniciativa de ley que corresponde al actual Cédigo Procesal chileno. Disponible en
la Biblioteca del Congreso Nacional. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1086244, visitado el
14.03.2024.
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La contundencia del mensaje presidencial aludido se plasmdé en una regla legal
imperativa, nada menos que la norma de apertura del nuevo cédigo de enjuiciamiento: su
articulo 1°, norma que sefialé el punto de partida para el proceso renovado. En el titulo
relativo a los “principios basicos” se consagré en esa disposicidon una prerrogativa clave y

esencial:
“Toda persona tiene derecho a un juicio previo, oral y publico”.

Desde luego, la oralidad alude a la forma hablada como instrumento de expresién
que se opone a la escrituracion. Chiovenda es reconocido como uno de los precursores de
la oralidad en el mundo latino. En su obra “Principios de Derecho Procesal Civil”, realzé las

ventajas del proceso oral y escribid: “en todos los casos en que es preciso medir la espontaneidad de

las declaraciones de alguien, sea parte, sea testigo, sea perito, es evidente que el contacto directo y personal

de éstos con el juez, pone al juez en situacion de apreciar mejor la declaracion. Y si la verdad debe resultar de

un contradictorio...la confrontacién pierde toda eficacia en el escrito que la reproduce...” . Para enfatizar
todavia mas la relevancia de la oralidad en materia de prueba, se ha evocado una reflexién
de Platén que por elocuente y decidora merece ser repetida: las palabras escritas no saben
responder y “si se les pregunta algo, responden con el mds altivo de los silencios”. No
obstante, a propdsito de la oralidad, entendemos que, con mucha razén'®, Cappelleti
matizé sus alcances, precisando que ella no representa, en si y por si, un fin o un valor
preciso que pueda creerse esencial al proceso en general. Apuntd que se trata sélo un
medio con el cual pueda perseguirse el fin del proceso o, antes bien, de la jurisdiccion.
Sefialé también que es un error pensar que en un proceso oral deba prevalecer
indiscriminadamente la forma oral, porque la oralidad atafie sélo a las pruebas y, dentro de
ellas, a las solas declaraciones procesales-informativas de los hechos (declaraciones de las
partesy de los terceros)'’. Siguiendo sus lecciones, debiéramos alejarnos de ciertas visiones

a ultranza, que aun perdurar entre nosotros, extremando la oralidad al punto de promover

15 Chiovenda, Giuseppe “Principios de Derecho Procesal Civil”, Tomo I, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1977,
p.131.

16 Decimos con mucha razén, porque no son pocas las ocasiones en que aln siguen perdurando visiones a
ultranza que extreman la oralidad al punto de promover y ejecutar la incorporacion de la prueba instrumental
a través de su lectura en juicio, por ejemplo.

17 Cappelleti, Mauro, “El testimonio de la parte en el sistema de la oralidad”, Libreria Editora Platense, Buenos
Aires, 2002, Parte Primera, pp. 29, 123-126 y 135-140.



y ejecutar la incorporacién de prueba instrumental escrita, genuina y originariamente
escrita, mediante su lectura en juicio, porque asi lo exigiria la oralidad.

Por su lado, el imperativo del juicio publico, que suele presentarse en contraposicion
al secretismo asociado al método inquisitivo, esta directamente imbricada con el modelo
acusatorio y se inspira en la exigencia de control ciudadano respecto de los actos del poder
o de la actividad judicial y, sobre todo, por parte del imputado y su defensa'®. En definitiva,
aparte de identificarse con una garantia fundamental para el enjuiciamiento?? la publicidad
se relaciona con la transparencia?’ y, por lo mismo, con la idea de que todos los 6rganos del
Estado y entre ellos los de la administracion de justicia, son susceptibles de fiscalizacién,
deben rendir cuenta de sus actos, de los fundamentos de sus resoluciones y del modo en
gue ejercen el poder que se les ha conferido. Desde esa perspectiva la motivacién de una
sentencia realza su propésito, erigiéndose en el mecanismo iddneo para otorgar legitimidad
al ejercicio del poder jurisdiccional, bajo el predicamento de que en un orden republicano
y democratico, toda autoridad tiene que justificar sus decisiones?*.

Naturalmente, la publicidad es también exposicién al escrutinio publico. Empero, a
propdsito del uso de las tecnologias de la informacidén y, concretamente, la utilizacion de
medios telematicos para la ejecucion de los juicios ha dado cuenta también de una cierta

opacidad por las limitaciones técnicas y de credenciales para el acceso a las audiencias??

Il.- La involucion del diseiio original
1.- La paulatina depreciacion del juicio oral
En su concepcion primera, el modelo de juicio oral en lo penal instaurado en Chile

procurd guardar el mayor apego posible a su ideacion dogmatica y sentido genuino. Lo que

18 Ferrajoli, la presenta como una garantia de segundo grado o garantia de las garantias primarias que tienen
fundamento epistémico. Ferrajoli, Luigi, ob. cit. pp. 616-619.

1 El articulo 8.5 de la Convencién Americana de Derechos Humanos manda que el proceso penal debe ser
publico; en tanto que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe, en su articulo 14.1, el
derecho de toda persona a ser oida publicamente ante el tribunal competente.

20 Binder, Alberto, “Introduccién al derecho procesal penal”, Editorial Ad-Hoc, 22 edicién actualizada, Buenos
Aires, 2009, p. 108.

21 Gascén Abellan, Marina, “Los Hechos en el Derecho. Bases Argumentales de la Prueba”. Marcial Pons.
Madrid. Tercera Edicion. 2010, pp. 168-173.

22 Generalmente suele necesitarse de una “inivitacién de acceso” que debe ser previamente autorizada.
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se viene delineando se manifestd basicamente en la aspiracién de suprimir el sistema de
lectura de piezas de un expediente material para acceder a otro en que la decisidn tenia
que formarse merced a la percepcion directa tanto de las pruebas como del debate
subsecuente y, todo ello, en el marco de una audiencia publica de juicio. En el impulso de
apertura del nuevo modelo se intensificaron las capacitaciones y fuimos testigos de una
laboriosa “evangelizacidon” destinada a desterrar nociones y practicas atavicas, fincadas en
la fuerza del antiguo y centenario sistema de enjuiciamiento, arraigado casi a nivel cultural,
con miras a evitar la lectura interminable de antecedentes probatorios o la réplica de
actuaciones generadas en fases previas.

Con todo, desde la puesta en marcha de la nueva normativa procesal penal se

III

contempld la posibilidad del “ejercicio de refresca memoria”, esto es, la confrontacién al
deponente con sus dichos anteriores cuando entran en contraposicion con los vertidos en
juicio o cuando resulta necesario auxiliar su memoria o aclarar algun aspecto de su
declaracion. Aparte de ello, al poco andar comenzaron a insertarse otras transformaciones
al sistema que fueron mermando su pureza original. Solo a modo de ejemplo, cuando
habian transcurrido alrededor de 5 afios desde la entrada en vigencia del Cddigo Procesal
Penal chileno, por medio de la Ley 20.074, de 28.10.2005, se incorporaron modificaciones
a su articulo 329, permitiéndose la declaracion por videoconferencia de testigos y peritos,
aunque solo a solicitud de parte, previo debate y siempre que se justifique que por “algin
motivo grave y dificil de superar no pudieren comparecer a declarar a la audiencia de juicio”??; y también al
articulo 331, que habilitd la posibilidad de reproducir, incluso mediante lectura, las
declaraciones de testigos o peritos, para casos extremos o calificados, tales como la muerte
del deponente, la incomparecencia por causa imputable al acusado o la de haber mediado
acuerdo de las partes®.

2.- De la depreciacion legislativa del juicio oral a la progresiva irrupcion del “juicio

por zoom”

23 Cabe observar, en todo caso, que hasta la irrupcién de la pandemia esta no fue una norma de uso conocido.
24 Todas estas concesiones al contradictorio —incluido el ejercicio de “refrescar” memoria- son muy criticadas
por |Ibafiez, precisamente por el déficit de contraste y de merma al caracter dialdgico de la relacién procesal.
Andrés Ibanez, Perfecto, “Consideraciones sobre la prueba judicial”, Fundacién Coloquio Juridico Europeo,
Madrid, 2009, pp. 64-72.
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2.1- Una intervencion normativa relevante, pre-pandemia

Como quedara dicho, el procedimiento penal de corte acusatorio respondio a la idea
de adaptar la legislacidon interna a los imperativos derivados de los derechos humanos y
garantias contemplados tanto en la propia Constitucion Politica de la Republica como en los
tratados internacionales ratificados por Chile. De ahi que en el articulo 1° del Cédigo
Procesal Penal se partiera reconociendo el derecho que tiene toda persona a un juicio oral
y publico, bajo el predicamento de que ese sistema de enjuiciamiento otorga al imputado
las garantias de un justo y racional procedimiento.

A pesar de que en su primera version el Cédigo Procesal Penal ya contemplaba el
procedimiento abreviado?®, lo cierto es que fue regulado de manera especialmente
restrictiva para alejarlo de su criticado precedente norteamericano, el “plea bargaining”.
Ello se tradujo —por lo medular- en la fijacion de un techo o limite superior para su
cobertura, quedando circunscrito a los ilicitos cuyas penas no superaran los 5 afos de
privacién de libertad, que son aquellos que, por lo general, pueden ser objeto de beneficios
alternativos o de penas o sustitutivas, es decir, que no comportan necesariamente el
ingreso del condenado a un recinto carcelario.

Sin embargo, curiosamente, con el declarado propdsito de facilitar la aplicacién
efectiva de las penas para los delitos contra la propiedad, durante 2016 se dicté la Ley
20.931 que amplid sensiblemente ese limite superior, situandolo en el tramo de los 10 afios
de presidio o reclusién mayor en su grado minimo. El impacto de esta forma sucedanea de
juzgamiento, de “condenas sin juicio”, ha sido altamente considerable, por la frecuencia
estadistica de los delitos comprendidos en esa reforma (delitos de hurto, robo y

receptacion)?®. A ese respecto se puso en relieve que por esa via se habia llegado a “exacerbar

25 Como se sabe, el procedimiento abreviado opera bajo la férmula de “justicia negociada”, o sea, implica un
acuerdo de la defensa con el fiscal -expresado en la oferta y aceptacion de una penalidad privilegiada-, que se
erige a partir del reconocimiento que debe hacer el imputado acerca de los hechos que le estdn siendo
atribuidos, con admision de su responsabilidad.

26 De acuerdo con cifras registradas por la Defensoria Penal Publica, la sumatoria de los delitos de hurto y
robos violentos, de los delitos robos no violentos, hurtos y otros delitos contra la propiedad, representan el
mayor volumen de ingresos ante ese organo. Informacion disponible en
https://www.dpp.cl/eventos/detalle/justicia-abierta-cifras , visitado15.03.24. A su turno, conforme al Boletin
Anual del Ministerio Publico, durante el afio 2023 los delitos de hurto y robo o delitos contra la propiedad en
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la I6gica de la autonomia individual en la renuncia al juicio y establecer progresivos desincentivos para que los

imputados exijan el juicio y acepten en cambio la renuncia al mismo.”?’. Podria afiadirse a ello el
preocupante efecto del cambio, en cuanto ha dado lugar para que ingresen al sistema de
negociacion delitos que por su alta penalidad suelen implicar prisidn preventiva y en que,
por lo mismo, no es aventurado suponer que mucha de esa negociacidn esta tefiida por la
presién y el apremio que significa para el imputado “auto incriminarse” para recuperar la
libertad, de manera que el consentimiento y la negociacién, o sea, su real voluntariedad,
pueden ser mas que puestas en entredicho.

En suma, los propios organos colegisladores comenzaron a “renunciar”
paulatinamente a la centralidad del juicio oral.

2.2.- El régimen juridico de excepcion, durante la pandemia

Como quiera que haya sido, para los fines de este trabajo importa de modo especial
examinar como se fue abriendo paso la celebracién de audiencias de juicio en forma
remota, extremo que pasa a ser abordado en las paginas que siguen.

Producto del brote del “coronavirus” y con miras a evitar su propagacion, tal como
ocurriera en muchas partes del mundo, las autoridades nacionales adoptaron diversas
medidas para la proteccidn de la salud, que implicaron la declaracién de un estado de
emergencia sanitaria y restricciones o limitaciones de ciertos derechos fundamentales,
comprendiendo la libertad de circulacidén. Todo ello redundé en confinamientos masivos y
absolutos de la poblacidn?®, que después fueron progresiva y gradualmente morigerados.

La situacion de encierro que significod esa primera etapa imposibilitd la ejecucion de

actividades en la administracion de justicia penal. De un modo semejante al acaecido en

general representaron un total de 553.062 casos, que corresponden a un 35,6% del total de sus ingresos.
Informacion disponible en www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do

27 Riego, Cristian, “El procedimiento abreviado en la ley 20.931”, en Revista Politica Criminal, Vol. 12, N° 24,
Santiago, diciembre de 2017, disponible en http://dx.doi.org/10.4067/50718-33992017000201085, visitado
15.03.2024

28 por Decreto Supremo N° 104, de 18 de marzo de 2020, el Presidente de la Republica declard el Estado de
Excepcion Constitucional de Catdstrofe por Calamidad Publica en todo el territorio nacional. Previamente, el
5 de febrero de 2020, el Ministerio de Salud habia dictado el decreto N° 4, de 2020, que decretd alerta
sanitaria, otorgando facultades extraordinarias por la emergencia de salud publica de importancia
internacional (ESPII) derivado del brote del nuevo coronavirus (2019-NCOV). A partir de esa normativa se
implementaron diversas medidas de confinamiento y de restricciones de movilidad. Textos disponibles en
www.bcn.cl
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muchos paises del entorno, en Chile se optd por la suspension generalizada de los servicios
y de los plazos judiciales, en tanto se mantuviera el estado de emergencia sanitaria. Por
ende, tal prestacidn fue minima o reducida, situacidon que perdurd por espacio de dos anos,
aproximadamente.

Naturalmente, el estado de calamidad publica que implicé la emergencia sanitaria
colocé en tension los derechos de los imputados a ser juzgados en un plazo razonable y el
derecho a la salud de los intervinientes y funcionarios del orden judicial.

La solucidn legislativa vino a ser dada por la ley 21.226 (de 02 de abril de 2020) que
buscd conciliar los requerimientos para la continuidad en la administracién de justicia con
la situacién de estado de emergencia y las restricciones a la libertad de desplazamiento o
movilidad asociadas a ello. La normativa en cuestidon establecié un régimen juridico de
excepcion para la realizacion de audiencias y actuaciones judiciales, en casos graves o
urgentes. Sin embargo, de un modo mas bien indirecto —y hasta equivoco, porque no hubo
una habilitacién clara y explicita-, se entendié por los operadores que la ley permitia la
realizacion de audiencias “en forma remota”, bajo condicién de cumplirse las garantias
judiciales de un debido proceso, en los términos que contemplan la Constitucion Politica de
la Republica y los tratados internacionales. Esa comprensién de dicha normativa dio pie
para que algunos tribunales comenzaran a ordenar la verificacién de audiencias de juicios
penales en modalidad telematica.

La aplicacién de esa ley, en los términos aludidos, motivé que las defensas de los
imputados interpusieran requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la
preceptiva de la citada Ley 21.226, requerimientos que fueron reiteradamente acogidos por
el Tribunal Constitucional chileno?®.

Por su lado, de un modo un tanto diferente, ante las impugnaciones que formulaban

las defensas, denunciando la vulneracion del derecho a un justo proceso con la realizacion

2 por todos, Roles 12081, 11957 y 11999, de 01 y 10 de marzo de 2022, respectivamente, disponibles en
https://www?2.tribunalconstitucional.cl/. Debe hacerse la salvedad que la ratio legis de la decisién estuvo
determinada por la circunstancia de que la ley asumidé en su articulo 9 inciso segundo que solo un
impedimento de caracter absoluto podia obstar a la realizacién de una audiencia. No obstante, ébiter dicta,
el tribunal Constitucional chileno desarrollé extensos argumentos que dejaban en vilo la ejecucién de los
“juizoom”, aspecto que abordaremos mas adelante.
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de audiencias telemdticas, la Corte Suprema de Chile resulté elusiva en sus
pronunciamientos, escogiendo una salida eminentemente formal para desestimar
alegaciones de esa indole. Asi, sostuvo y mantuvo una doctrina que puede resefarse en la
trascripcion que sigue:

“Sexto: Que,...la defensa ha fundamentado la causal en que la audiencia de juicio fue realizada
mediante la modalidad de videoconferencia, permitiéndose, segln indica, que la victima prestara declaracion
desde su domicilio sin que se cumplieran las formalidades minimas para prestarla, como es la presencia de un
ministro de fe que verificara aquellas, van en detrimento de la dimensién formal del principio de inmediacidn,
se afecta el derecho a una defensa efectiva y merma la credibilidad de lo sefialado por el testigo, generandose
en definitiva informacion de baja calidad que afecta la valoracion y decisién contenida en la sentencia. La
argumentacion versa entonces sobre la eventualidad de que aquello pudiere haber ocurrido, mas en ningln
caso, en la constatacion precisa de cdmo aquello habria determinado efectivamente y de forma trascendente y
sustancial, la decision de condenar a.... Se omite entonces, referir por la defensa, cuél es la concreta garantia
infringida, cémo se produjo su precisa vulneracion, y finalmente, cémo ello influy6 causalmente en el resultado
del juicio. %0,

Esa jurisprudencia del tribunal superior, que no conciliaba del todo con lo que venia
sosteniendo sobre materias semejantes el Tribunal Constitucional, podria explicarse por el
hecho de que la misma Corte Suprema, por medio de Autos Acordados®!, habia impartido
directrices a los tribunales de base para llevar a cabo sus labores en teletrabajo y bajo la

modalidad de videoconferencia.

2.3.- El régimen juridico transitorio, posterior a la pandemia

La mantencion del funcionamiento en condiciones de excepcionalidad, antes
aludido, estaba supeditada a la vigencia del estado de excepcidn constitucional por causa

de calamidad publica, estado que cesé a contar el 30 de noviembre de 2021. Esto se tradujo

30 Sentencia Corte Suprema, de 30 de diciembre de 2022, recurso de nulidad penal, Rol N° 129.294-2022)

31 Los autos acordados corresponden al ejercicio de la potestad reglamentaria del Tribunal Superior. En
principio su objeto solo debiera estar referido a cuestiones atingentes al funcionamiento interno de los
tribunales, regulando aspectos menores tales como horarios o jornadas de trabajo. Sin embargo, bajo la
justificacion de ausencia de regulacion legal o en defecto de ley, el tribunal superior ha llegado a normar por
su intermedio materias que desbordan su verdadera finalidad. En lo atingente, se dictaron dos autos
acordados: a) El de 13.03.202 (Acta 41-2020) que permitid el teletrabajo en situaciones de caso fortuito o
fuerza mayor y “ante cualquier otra circunstancia que haga aconsejable adoptar medidas de prevencion para
quienes se desempefian en el Poder Judicial o sus usuarios”; y b) El de 08.04.2020 (Acta 53-2020), que regulé
el funcionamiento del Poder Judicial durante la emergencia sanitaria derivada del coronavirus y que, en
concreto, autorizd el uso de video conferencia, aunque precisando que debian adoptarse las medidas para
asegurar el cumplimiento de las garantias judiciales del proceso.
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en la necesidad de introducir reformas al sistema de justicia, destinadas a regular la
reactivacion paulatina de los procesos judiciales, para hacer frente al retraso y acumulacién
de causas, una vez que se produjera el retorno a la normalidad social e institucional. Surgid
asi el régimen juridico transitorio establecido por la Ley 21.394.

Enfocdndonos de nuevo en aquello que reviste pertinencia para los fines de este
trabajo, viene al caso relevar que ahora, ya con total naturalidad, por virtud del articulo
undécimo transitorio de dicha ley, se faculté expresamente a los tribunales de juicio oral en
lo penal para decretar el desarrollo de audiencias -de juicio- via remota o semipresencial®?,
indicandose que para ese efecto se debia llevar a cabo una “audiencia de factibilidad” con
el propdsito de oir a los intervinientes y resolver eventuales oposiciones a su desarrollo.
Empero, pese a la oposicién de alguno de los participes, el tribunal podia igualmente
ordenar la verificacion de la audiencia en forma remota.

2.4.- La instalacidn definitiva de los “juicios virtuales”

Toda la regulacion precedente prepard el terreno para el arribo final y definitivo de
las audiencias telemdticas, de los juicios “por zoom”33 o, mdas precisamente, de la
produccién y recepcion de la prueba oral o viva, por via telematica. De un modo similar al
gue aconteciera en otras areas de la actividad, se fue entronizando la idea de que la
implementacién de estas tecnologias traia consigo beneficios de variada indole,
menciondandose entre ellos las ventajas que representaria para el “acceso a la justicia”, la
economia, el ahorro de recursos monetarios que significa litigar y juzgar sin
desplazamientos —que podria dejar atras la necesidad de edificar tribunales, dicho sea de

paso-, unido a la comodidad que significa hacerlo desde el hogar hacia cualquier lugar del

32 Dejando a salvo que la normativa contuvo una profusa regulacién en la materia, el articulo 11° transitorio
formula una proclamacién general que no dejaba mayor espacio a dudas: “Articulo undécimo.- Audiencias por
via remota o semipresencial. Los juzgados de garantia y los tribunales de juicio oral en lo penal, segun
corresponda, sin perjuicio de las disposiciones del Codigo Procesal Penal, podran decretar el desarrollo de
audiencias via remota o semipresencial. Para estos efectos, el tribunal examinard previamente que bajo estas
modalidades no se vulneran las garantias del debido proceso contempladas en la Constitucion Politica de la
Republica y en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”

33 La denominacién obedece al hecho que esa plataforma de chat o de videoconferencia (zoom) se popularizé
masivamente y es la que se ha venido utilizando en el Poder Judicial chileno para la verificacidon de todo tipo
de audiencias telematicas.
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territorio nacional. Por cierto, lo del contacto directo podria esperar por una mejor ocasion
o quedar definitivamente en el pasado.

En noviembre de 2021 se dio a la luz la Ley 21.3943* que, como se anticipara,
incorpord a la legislacidon interna la posibilidad de realizar audiencias bajo modalidad
semipresencial o via remota en los procedimientos penales seguidos ante los tribunales de
juicio oral en lo penal®>.

Pese a que la ley dispone que la autorizacién conferida “no procederd respecto de
las audiencias de juicio”, de modo contraproducente, la misma norma prescribe -acto
seguido- que el tribunal queda facultado para autorizar la comparecencia via remota,
siempre que se trate de las declaraciones “del imputado, la victima, testigos y peritos”.

Resulta inevitable subrayar la poca congruencia que se advierte en la proclamacién
inicial de no hacer extensiva la autorizacion de funcionamiento telematico para las
audiencias de juicio, si luego se permite la ejecucion o desahogo de practicamente toda la
prueba oral o viva, cuyo continente y receptor natural es, precisamente, el juicio. Forma
parte de un topico o lugar comun que la mentada audiencia se identifica con el momento
estelar para la ejecucién de la prueba. En consonancia con ello, el Tribunal Supremo Espafiol
ha precisado que la inmediacidn corresponde a una técnica de formacién de la prueba “que
se escenifica ante el juez”?°. De ello y de lo que ha sefialado la doctrina, se puede colegir
que el valor agregado de la oralidad y de la inmediacidn se expresan real y cabalmente en
la produccion y percepcién de la prueba personal, oral o “viva”, porque es respecto de ellas
gue resulta posible predicar que la presencia del juzgador asegura mayor fidelidad en la

informacidn que aportan tales medios.

34 Inserté un nuevo titulo (Titulo VI bis) a la ley organica constitucional de los tribunales chilenos (Cédigo
Organico de Tribunales), del que cabe destacar su articulo 107 bis que sera objeto de cita. El texto completo
esta disponible en https://www.bcn.cl/leychile/codigos

35 En rigor, la normativa lo autoriza también para el desarrollo de audiencias en los juzgados de garantia, en
las Cortes de Apelaciones y en la Corte Suprema, pero acotaremos el andlisis a los tribunales de juicio oral en
lo penal, porque es ante ellos donde se ejecuta la produccién de prueba en juicio. Aunque en la modalidad de
juicio simplificado lo propio también puede tener lugar ante los tribunales de garantia, lo cierto es que se trata
de procesos por asuntos de baja entidad.

36 por todas, motivo segundo, parrafo 2.2, STS 806/2021, de 20 de octubre de 2021.
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Retomando, las hipdtesis bajo las cuales la ley habilita para recibir en forma
telematica o remota esa prueba personal son las que se enuncian a continuacion®’:

1.- La necesidad de brindar proteccién a las victimas y testigos que presten
declaracion;

2.- La circunstancia de que el imputado que va a declarar se encuentre privado de
libertad33;

3.- El caracter dispendioso del traslado al lugar del juicio de la victima o del
imputado;

4.- El hecho de que el perito tenga su domicilio fuera del lugar del juicio, o se
encuentre fuera del lugar del juicio por causa justificada; o tratandose de perito que es
funcionario publico, si su traslado al tribunal afecte el cumplimiento de sus funciones.

Mas alld de la justificacion que pueda concederse a algunos de los casos enunciados,
no es dificil advertir que la amplia gama de situaciones contempladas en la ley tiende a la
generalizacion y que, por lo mismo, tiene vocacién de convertir el o los juicios orales en lo

penal en una audiencia integramente telematica, en lo que hace a la rendicién de la prueba.

IV.- La experiencia de los juicios telematicos. Un balance meramente practico

En Chile estd institucionalizada la Comisidon de Coordinacion del Sistema de Justicia
Penal, creada por la le Ley N2 20.534, de caracter consultivo y permanente, cuyo propdsito
es propender al fortalecimiento y buen funcionamiento del sistema procesal penal, merced
a su evaluacién y seguimiento constante. El érgano en cuestion estd integrado por
representantes de los distintos sectores incumbentes en el sistema judicial, a saber: El
poder Ejecutivo (Ministerio de Justicia), el Poder Judicial (Presidente de la Corte Suprema),
el Ministerio Publico (Fiscal Nacional), la Defensoria Penal Publica (Defensor Nacional), los

representantes de las policias y del Colegio de Abogados.

37 En general, los casos contemplados en la ley responden a estdndares mas o menos compartidos en otras
latitudes. Montesinos Garcia, Ana, “La videoconferencia como instrumento probatorio en el proceso penal”,
Marcial Pons, 2009, pp. 72-86; Bueno Benedi, Miguel, “Videoconferencia y juicios telematicos”, Editorial La
Ley, 2023, pp. 48-53.

38 Aunque, en teoria, se supone que debieran adoptarse las providencias que aseguren su comunicacién con
el defensor.
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A pesar que no se dispone de estudios empiricos acabados en la materia y dejando
a salvo los aspectos propiamente epistémicos o el impacto que el uso de estas tecnologias
ha significado o puede significar para el desarrollo de un juicio oral en lo penal —los que
seran abordados en el capitulo siguiente de este trabajo-, se ha estimado aconsejable
relevar, como un dato a tomar en consideracidn que, en el seno de ese drgano consultor se
efectud un diagndstico, enfocado en aristas sustancialmente practicas, acerca de la
experiencia que significd la realizacion de audiencias bajo modalidad remota y
semipresencial®® . Entre otros, arrojo los resultados que siguen:

1.- Ventajas o aspectos positivos

1.1.- Facilita las comparecencias. De momento que basta la sola conexién a un
dispositivo para acceder a la sesidn respectiva, se evitan los desplazamientos vy, por ende,
se incrementan los indices de apersonamiento a las audiencias judiciales por parte de los
testigos o declarantes en general. Aparte de ello, tratdndose de funcionarios publicos se
reduce el uso de viaticos y los apoyos logisticos vinculados a los traslados;

1.2.- Optimiza la actuacidn profesional. Por semejantes razones a las predichas, los
fiscales, defensores y abogados en general pueden atender o intervenir en multiples
audiencias en un mismo dia e inclusive ante diferentes tribunales y hasta de distintos
territorios a nivel nacional;

1.3.- Se cubre la posibilidad de obtener las declaraciones de personas
imposibilitadas de comparecer por su estado o condicién (embarazadas, enfermos,
etcétera), evitdndose la suspensién de audiencias;

1.4.- Contribuye a garantizar la seguridad de los intervinientes (fiscales), reduciendo
o suprimiendo su exposiciéon ante imputados de mayor peligrosidad o de sus familiares;

1.5.- Permite morigerar o derechamente impedir —en su caso-, el contacto del
imputado con la victima, lo que resulta especialmente relevante en situaciones de potencial
revictimizacion;

2.- Desventajas o aspectos negativos

39 Documento borrador 29.03.2023, sin publicar, “Informe Diagndstico: Subcomisidn Justicia Post-Covid”, en
poder del autor de este trabajo.
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2.1.- La brecha tecnoldgica, en una doble dimensién. La contracara para la facilidad
de acceso a la justicia, en su forma de comparecencia ante el tribunal sin necesidad de
desplazarse, se manifiesta —por un lado-, en la realidad indesmentible de que el grueso de
los usuarios del sistema son personas de escasos recursos, de modo que, aun cuando
puedan contar con algun dispositivo electréonico (generalmente celular), no siempre
disponen de un plan de datos que les haga posible la conexion. De otra parte, existe una
proporciéon no menor de personas (generalmente rangos etarios mayores) que pueden
enfrentar dificultades para comparecer en la modalidad telematica, por desconocimiento
del modo de operar en términos de audio o imagen;

2.2.- Dificultades técnicas de conexidn. La mala calidad del servicio de datos o
internet, las interrupciones asociadas a ello, las fallas en el sistema de streaming,
contribuyen de modo sensible a ralentizar el desarrollo de la audiencia, lo que se evidencia
de modo particular en zonas rurales o alejadas.

2.3.- Pérdida de formalidad en la audiencia. En términos de realidad, las
declaraciones que llegaron a recibirse en forma telematica han sido desde los domicilios
particulares del declarante (lo que en su momento incluyé también a los propios jueces), lo
gue ha restado solemnidad al acto, incrementada esa falta de formalidad y seriedad por la
evidente cotidianeidad que significa un ambiente hogareno (la presencia de otras personas,

las actividades domésticas, etc.).

Ill.- Las contradicciones del sistema judicial chileno o éel fin de las excusas para el control
de los hechos?

Resulta particularmente curioso y hasta ahora desprovisto de alguna explicacién
conocida, que en el ordenamiento juridico chileno no se haya observado una regulacion
coherente en esta clase de asuntos, o sea, en lo que se refiere a las reglas impartidas por

los drganos colegisladores para la verificacién de los juicios orales.
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En efecto, dejando al margen los procesos civiles®?, en Chile fueron reformados los
procedimientos penales, laborales y de familia. En todos ellos se optd por el juicio oral,
asociado a un régimen institucional de valoracién probatoria afincado en la razén. En
aquello que interesa especialmente, debe acentuarse que —como aconteciera en materias
penales-, tanto en los asuntos laborales como en los de familia se autorizé la realizacién de
audiencias de juicio en forma remota por videoconferencia. En particular, el articulo 427 bis
del Cédigo del Trabajo permite a las partes impetrar esa forma de verificacion,
prescribiéndose en todo caso: “Con todo, la absolucidn de posiciones y las declaraciones de testigos y
de peritos y otras actuaciones que el juez determine, sélo podrdn rendirse en dependencias del tribunal”. En
términos muy semejantes, sino idénticos, en el articulo 60 bis de la Ley 19.968, que crea los
tribunales de familia, se consagra la comparecencia voluntaria de las partes para su

apersonamiento a los distintos tipos de audiencias, precisdndose también que “Con todo, la

declaracion de parte, testigos y peritos y otras actuaciones que el juez determine sélo podrdn rendirse en

dependencias del tribunal”*.

Llama entonces poderosamente la atencidén esa diversidad de tratamiento en la
legislacidn chilena, que hasta puede considerarse contradictorio. De un lado, se rigidiza o
derechamente se excluye la posibilidad de acudir a la videoconferencia en ambitos de
dificultad probatoria proverbial (para el trabajador no es nada facil proveerse de testigos y
menos todavia lograr que concurran a un tribunal) o en aquellos en que suelen prevalecer
las dificultades de desplazamiento y las carencias econdmicas o la lejania (asuntos de
familia); y, por otro lado, que se exponga un valor tan caro como la libertad de las personas,
a los riesgos de las tecnologias y al error que las mismas pueden portar consigo.

De algin modo relacionado con esto ultimo, parece oportuno consignar que ya se
ha subrayado por otros la persistente “resistencia” de los tribunales superiores para cumplir
con su labor de control de los hechos fijados por el tribunal del juicio oral en lo penal, bajo

el argumento —equivocado a nuestro entender-, de que los jueces que han entrado en

40 Ccontraproducentemente, pese a su caracter procesal matriz, el procedimiento civil permanece todavia
aferrado a un esquema escrito, inserto en un sistema de prueba con notas de tasacidn legal previa. La reforma
respectiva descansa y ha seguido descansando por largo tiempo en el parlamento.

41 Los textos de estas normas estdn disponibles en la pagina web de la biblioteca del Congreso Nacional de
Chile. www.bcn.cl
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contacto directo con la prueba adquiririan una suerte de “soberania” o de “exclusividad”
en materia de valoracidn probatoria, todo ello arraigado en una vision hipertrofiada de la
inmediacion®?. En gran medida, esa manera de cercenar el derecho al recurso y a la
necesidad de revisidon que reclama el afectado, respecto de lo decidido por el tribunal de
base, se entronca con la idea de que aquellos jueces estarian en mejores condiciones para
extraer los datos o la informacidn de la prueba, dado el contacto directo que habrian tenido
con ella. Debiera resultar entonces atendible o quizas evidente que, al acudirse al uso de la
videoconferencia, se ingresa en un plano mediado por las tecnologias, de manera que
tiende a desparecer o cuando menos atenuarse la pretendida posicidon epistémica de
privilegio si es que no llegan derechamente a equipararse las condiciones epistémicas tanto
del tribunal del juicio como el de revisidn: ¢Qué diferencia habria entre lo que se aprecia
“en vivo” a través de un monitor y lo que pueda ser posteriormente visionado por medio
de una videograbacion?. Si ello fuera asi, tendria que significar el principio del fin de las
excusas para eludir la revision del contenido factico de la sentencia. No habria impedimento

ni obstaculo alguno para enjuiciar el mérito de lo fallado

IV.- El impacto de la justicia telematica en la calidad epistémica de la informacién y en la
valoracién racional de la prueba

En términos generales, la valoracidon probatoria alude a la actividad intelectual
desplegada por el juez, dirigida a determinar el grado de confirmacidon alcanzado con las
probanzas ejecutadas por las partes, en términos de considerar como verdaderas, como
probadas o no probadas las aserciones que ellas han efectuado acerca de los hechos que
sustentan sus hipétesis. Devis Echandia senala que por ella se entiende “la operacion
mental que tiene por fin conocer el mérito o el valor de conviccion” que puede deducirse del
contenido de los medios de prueba, agregando que cuando se habla de apreciacién o de
valoracion de la prueba se comprende un estudio individual y un estudio critico de conjunto,

tanto de los varios medios aportados por una parte para demostrar sus alegaciones de

42 Araya, Marcela Paz y Rojas, “El control expost de la calidad de los enunciados probatorios en materia penal
en Chile. De la epistemologia a la praxis”, Tesis doctoral, 2016, pp. 77-82; Araya, Marcela Paz y Rojas Mundaca,
Jaime, “Pandemia e Inmediacidon en cinco preguntas”, Revista de Estudios Judiciales N° 6, 2020, pp. 118-121.
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hecho, como de los que adujo la contraria para desvirtuarlos o para oponer otros hechos,
incluyendo los que el juez ha decretado oficiosamente®®. Marina Gascon remarca que la
valoracion de las pruebas corresponde a un juicio de aceptabilidad de los resultados
producidos por los medios de prueba y consiste en la verificacion de los enunciados de
hecho introducidos al proceso a través de los medios de prueba, asi como en el
reconocimiento a ellos de un determinado valor o peso en la formacién de la conviccion del
juzgador®. A su turno, Taruffo la describe como una actividad que consiste en determinar
el valor probatorio de cada medio de prueba con relacién a un hecho especifico y que su
objeto es establecer cuando y en qué grado pude ser considerado “verdadero” el enunciado
que afirma la ocurrencia de ese hecho, sobre la base de las pruebas relevantes*. Ferrer la
describe como una operacidén que consiste en juzgar el apoyo empirico que un conjunto de
elementos de juicio aporta a una o varias hipétesis en conflicto®.

La ponderacién o apreciacion probatoria es de composicién compleja, dado que
abarca una fase de percepcioén (asociada a operaciones esencialmente sensoriales: ver, oir,
palpar y oler); otra de interpretacidn (asignacion de sentido o de significado a lo que se
observa y su procesamiento); y, luego, la extracciéon de resultados (las conclusiones que
logran obtenerse de los datos o de la informacion percibida y procesada)®’.

Comogquiera que sea, lo que se busca relevar es la connotacion clave y crucial que
representa la actividad intelectual que se ha intentado delinear. Aun a riesgo de incurrir en
una obviedad elemental, se estima necesario poner en relieve la importancia capital del
fenédmeno de la valoracidon probatoria, de momento que la resolucidon de los asuntos
jurisdiccionales, con mayor razén los de orden penal, queda condicionada por la fijacidn de

los hechos. Son éstos los que finalmente determinan el derecho aplicable y, por lo mismo,

43 Devis Echandia, Hernando, “Teoria General de la Prueba Judicial”, Editorial Temis S.A., Bogotd, 2006, Tomo
Primero, p. 273.

44 Gascon Abelldn, Marina. “Los Hechos en el Derecho. Bases Argumentales de la Prueba”, ob. cit., pp. 140y
141.

4 Taruffo, Michele. “La Prueba”. Traduccidn de Laura Manriquez y Jordi Ferrer Beltrdn, Marcial Pons, Madrid,
2008. P. 139.

46 Ferrer Beltran, Jordi, “La valoracidn racional de la prueba”, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 45-47.

47 Devis Hechandia, Hernando, ob. cit., pp. 276-278; Montero Aroca, Juan, “La Prueba en el Proceso Civil”,
Editorial Thomson Reuters, Madrid, 2011, pp. 589-592; Nieva Fenoll, Jordi, “La Valoracién Racional de la
Prueba”, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 34.
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los que marcan el derrotero para la decision subsecuente. Si ello es asi, cualquier
intervencién en la materia exige un escrutinio agudo y, particularmente, en aquello que
atafie a la incorporacién de instrumentos para allegar al proceso las fuentes de prueba vy,
mas especificamente, los datos o informacion que las mismas son capaces de aportar en
esas condiciones, con miras a conferir soporte razonable y aceptable a la decision
probatoria final.

Conforme anticiparamos en la introduccién, el uso de medios telematicos o de
tecnologia remota, con el objeto de recibir y percibir prueba oral o “viva” (testimonios o
declaraciones en general)*®, puede impactar en determinados aspectos estrechamente
relacionados con la oralidad y el modelo adversarial, formulacién que conduce a escudriiiar
en los contornos y alcances de la inmediacién, del derecho de defensa y del contradictorio
en particular, extremos que procuraremos merodear en los parrafos siguientes.

1.- Los juicios telematicos y la inmediacion

Con indudable acierto Ferrer distingue entre una version “fuerte” y una versién
“débil” de la inmediacién, ligando una a la conviccidén subjetiva y otra a la concepcién
racional de la prueba®’. De Paula Ramos enriquece esas categorias, indexando la concepcidon
subjetiva de la prueba con la idea de situar al juez y sus creencias como destinatario central
de la prueba (se da por probado aquello que “convence” al juez), acentuando que, en
cambio, la concepcidn objetiva se asocia a un modelo que prescinde de ese convencimiento
personal, que busca radicarse en la persona del juez, para situarse en un ambito
intersubjetivo, de manera que el enunciado de hecho se da por probado solamente cuando
haya elementos suficientes para asentarlo°.

1.1.- La versidn fuerte de la inmediacién

Haciendo un paralelo entre la separaciéon de funciones judiciales (de recibir las

pruebas y de resolver), Jeremias Bentham calificaba de “inferior” la prueba por actas,

48 Dejamos a salvo la posibilidad de ejecutar de modo remoto otro tipo de audiencias, de mero debate, por
ejemplo, o de aquellas en que no se produce prueba oral, dado que no advertimos en su realizacion riesgos o
compromisos para el contradictorio, como método de conocimiento de los hechos a probar.

4 Ferrer Beltran, Jordi, “El control de la valoracién de la prueba en segunda instancia: Inmediacién e
inferencias probatorias”, Revista Cubana de Derecho, Vol. 1, No. 1, enero-julio 2021, pp. 247-248; Ferrer, “La
valoracidn racional de la prueba”, ob. cit., pp. 61-66.

%0 De Paula Ramos, Victor, “La prueba testifical”, Marcial Pons, Madrid, 2019, pp. 27-32.
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aseverando que de ese modo el juez se priva de informacién esencial relacionada “con la
fisonomia, con el tono de voz, con la firmeza, con la prontitud, con las emociones del temor, con la sencillez de
la inocencia, con la turbacién de la mala fe...” y terminaba remarcando que producto de la
mediacién de las actas el juez “se vuelve ciego y sordo en casos en que es preciso ver y oir todo”. Muy
en sintonia con lo resefiado, Malatesta aconsejaba tomar nota de las formas exteriores del
declarante, en cuanto capaces de revelar su dnimo de verdad o mentira, aludiendo a la
seguridad o vacilacion, a la calma o turbacién del rostro, sefialando que “un solo gesto y a
veces una simple mirada, pueden revelar la veracidad o la mentira del testigo”.

Esos autores clasicos, de autoridad indiscutida, son citados a modo de ejemplo para
graficar la persistencia de ideas y nociones que han resistido el paso del tiempo, enraizando
postulados que vinculan la técnica de la inmediacién con una faceta eminentemente
sensorial, asociada al contacto directo e inmediato del juez con la prueba, pero bajo el
predicamento de que eso otorgaria a dicho juez una posicién epistémica de privilegio,
haciendo posible que extraiga informacién exclusiva y valiosa para su decisién, alzandolo a
un sitial fantastico, de persona capaz de captar datos de un lenguaje que no esta al alcance
de los seres comunes®?,

La derivada de esa visién particular de la inmediacidn se traduce en que no habria
una linea divisora que la separe de la intima conviccidn judicial, de marcada subjetividad, lo
gue tornaria innecesaria cualquier justificacion, porque nadie podria estar en mejor
posicion epistemoldgica que la del juez del juicio. Y ello, desde luego, no compagina con

una concepcidn racionalista de la prueba. De ahi que se haya observado que donde impere

51 Famarino dei Malatesta, Nicola, “Légica de las pruebas en materia criminal”, Tomo I, Editorial Temis S.A.,
Bogota 2002, p. 76.

52 Sin embargo, también hubo autores que en su tiempo llamaron a la prudencia, centrando su andlisis en
factores objetivos que buscaban valorar el testimonio y no la persona del testigo. Asi, Déhring alertaba sobre
el caracter equivoco de los elementos que integran la impresién personal a partir del semblante y los
ademanes. Déhring, Erich, “La prueba. Su practica y apreciacion”, Ediciones Juridicas Europa América, Buenos
Aires, 1986, pp. 66-70; a su turno Mittermaier ponia el acento en el contenido de las declaraciones,
proponiendo reglas, que hoy dia podriamos denominar como de experiencia o de sana critica, para apreciar
los testimonios. Mittermaier, Karl, “Tratado de la prueba en materia criminal”, Editorial Hammurabi, 2006,
pp. 303-324.
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ese sistema racional, la inmediacién no puede ser entendida como una forma de “captacion
emocional o intuitiva de lo expresado por la prueba”3.

Se ha estudiado y destacado que la comunicacion no verbal, la expresién emocional,
la mirada y la voz no son vélidas como indicadores de la verdad o de la mentira, puesto que
no permiten medirlas sino solo evidencian comportamientos que creemos asociados a ellas,
pero que pueden responder a otro tipo de circunstancias o estimulos. En suma, las
conductas no verbales “suponen una pobre ayuda a la deteccién de la mentira”>*. De Paula
asegura con rotundidad que es simplemente falsa la idea de que el juez tenga capacidad
para valorar un testimonio en funcion de esos factores externos (tono de voz, el
nerviosismo, etcétera)>.

Consecuentemente, el llamado “lenguaje corporal”, la actitud del testigo o
declarante, sus gestos, solo pueden generar impresiones sin valor epistémico, porque es alli
donde se cuelan los prejuicios y las intuiciones carentes de sustento racional. Tales
constataciones no pasan de constituir impresiones desprovistas de respaldo atendible v,
por lo mismo, no debieran servir de justificacion para apoyar una hipdtesis®®. En efecto,
admitir lo contrario, importaria aceptar también que debiéramos erigir a tales
manifestaciones emocionales o impulsos fisicos a la categoria de generalizaciones empiricas
o a la envergadura de conocimientos supuestamente cientificos, que serian demostrativos
de la verdad o falsedad de una determinada aseveracidn. Empero, hasta ahoralarazény la
sensatez, se niegan a aceptarlo.

1.2.- La version “débil” de la inmediaciéon

53 Andrés Ibafiez, Perfecto “Sobre el valor de la inmediacién, una aproximacién critica”, en “En torno a la
jurisdiccion”, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, p. 156.

%4 Manzanero, Antonio y Gonzalez, José Luis, “Avances en Psicologia del Testimonio”, Ediciones Juridicas de
Santiago, 2013, p. 140.

55 De Paula, Victor, ob. cit., pp. 164-165.

56 podria matizarse esta asercién, porque se ha destacado también que puede emplearse toda la informacién
que se obtiene con la inmediacidn, inclusive si el testigo estaba mds o menos nervioso o si dudaba, por
ejemplo, pero esto Ultimo sélo en la medida que cualquier sujeto que hubiera estado presente habria
obtenido la misma impresién, porque de lo contrario efectivamente ingresan los prejuicios y las intuiciones
sin fundamento. Gonzalez Lagier, Daniel, “Argumentacion y Prueba Judicial”, en “Estudios Sobre la Prueba”,
Distribuciones Fontamara, México, 2008, p. 143.
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El maestro italiano, Chiovenda, dejé expresado que la oralidad tenia un sentido
inmediato y que, por ende, exigia que el juez del proceso oral estuviera constituido desde
el comienzo del pleito hasta la decisidon, “por las mismas personas fisicas”, justificando ese
imperativo en que de otro modo lo que para uno fue oral para el otro seria un acto escrito.
Por semejante razén precisaba que si el juez es colegiado todas las actividades procesales
debian desarrollarse ante el colegio y no ante un juez delegado®’. Mas tarde afiadiria que la
inmediacién exige que el juez que falla el asunto debe haber asistido a la practica de las
pruebas porque de ellas extrae su convencimiento, haciendo notar que es preciso que haya
entrado en relacién directa con las partes, con los testigos, con los peritos y con los objetos
del juicio, de forma que pueda fundarse en la impresion inmediata que reciba de ellos y no

en referencias ajenas. Asi, remarcd: “El principio de la inmediacion no estd sélo estrechamente unido
al de la oralidad, en cuanto a que sdélo en el proceso oral puede ser plena y eficazmente aplicado, sino que
verdaderamente constituye la esencia del proceso oral”8,

Efectivamente, la recepcién personal y directa de la prueba oral por parte del juez o
de los jueces del juicio es la que asigna un valor agregado a su presencia, porque de ese
modo se adquiere una posicion privilegiada, directa, inmediata e irrepetible acerca de lo
que “dicen” las fuentes de prueba. No obstante, esa ubicacion y condicidn particular acota
su incidencia en los denominados “enunciados de inmediacidon”, esto es, aquellas
afirmaciones de los hechos que se basan en lo percibido por el juez o jueces en la audiencia
respectiva. Por ende, no se apoyan en algln razonamiento, no son el resultado de una
reflexién, sino que responden a una mera constatacion sensorial>®. Al decir de Dei Vecchi,
cobran relevancia aunque solo para dar fe de lo acontecido en el juicio y raramente pueden

ser cruciales en la decisién®. Inclusive mas, ni siquiera esa posicién epistémica singular

confiere a la percepcidn asi obtenida alguna cualidad inexpugnable, porque incluso en ese

57 Chiovenda, Giuseppe, ob. cit., p. 134.

8 Chiovenda, Giuseppe, “Instituciones de Derecho Procesal Civil”. Traduccién de E. Gémez Orbaneja.
Cardenas Editor y Distribuidor. México. 1989. Volumen |, pp. 60 y 149 y Volumen llI, p. 177.

59 pérez Barberd, Gabriel y Bouvier, Hernan, “Casacion Ldgica y Valoracidn de la Prueba. Un andlisis de la
argumentacion sobre los hechos en las sentencias de los tribunales casatorios”, Nueva Doctrina Penal, 2004/B,
Editores del Puerto, 2004, pp. 540-541-

80 Dej Vecchi, Diego, “La apelacidn por errores en la valoracién de la prueba en el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio L, nium. 153,
septiembre-diciembre de 2018, pp. 726-727.
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ambito es posible incurrir en errores de apreciacion o de tergiversacion de lo dicho por un
declarante o de lo expresado en un documento, porque todavia en esos intersticios irrumpe
la falibilidad humana y se abre el espacio para que la parte afectada puede dar cuenta del
falseamiento producido®.

Como fuere, no puede desconocerse que el juez que recibe y percibe la prueba esta
en condiciones de determinar si un declarante titubed al contestar, si no se inmuté al
hacerlo, si aduce “lapsus” de memoria ante preguntas incémodas, etcétera, pero en eso se
agotan las virtudes de la inmediacién, ya que tales dichos tienen que ser valorados a
continuacion, pero a base de reglas de experiencia®, es decir, “entra en juego la elaboracién
racional del juez”®3y, es en ese margen donde cobra todo su vigor el método de valoracién
de la prueba que nos interesa, de momento que se singulariza por estar sustentado en el
imperio de las buenas razones, que excluyen o proscriben las simples impresiones
subjetivas.

En consonancia con lo que se ha venido delineando, en el ordenamiento procesal
chileno la inmediacidn se identifica con el imperativo de que las audiencias deban realizarse
siempre con la presencia del juez, precisandose en parte de la legislacién nacional que “E/
juez formard su conviccion sobre la base de las alegaciones y las pruebas que personalmente
haya recibido...”*; y también que la presencia ininterrumpida de los jueces, del ministerio
publico y del defensor en el juicio oral en lo penal corresponden a requisitos de validez del
mismo® .

En el fondo, la inmediacidn se traduce —a fin de cuentas-, en una técnica de
formacién de la prueba que exige la presencia ininterrumpida de los sujetos procesales vy,

particularmente, del juez®. Mirado el asunto desde esa perspectiva, la inmediacién busca

61 Maier, Julio, B.J., ob. cit. pp. 722-723.

62 |gartua Salaverria, Juan, “Valoracion de la prueba, motivacién y control en el proceso penal”, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1994, pp.105 a 109y 162.

8 Jacoviello, Francesco, “La motivacién de la sentencia penal y su control en casacion”, Editorial Palestra,
Traduccién de Perfecto Andrés I., Lima 2022, p. 187.

84Articulo 12 de la Ley 19.968, que crea los Tribunales de Familia.

85 Articulos 284 y 286 del Cédigo Procesal Penal.

% lacoviello, Francesco, “La motivacién de la sentencia penal y su control en casacién”, ob. cit. p. 187;
Accatino, Daniela. “Forma y Sustancia en el Razonamiento Probatorio, el Alcance del Control Sobre la
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asegurar la presencia efectiva de los litigantes y, de modo especial, del tribunal que fallara
el asunto, en su labor insustituible de participar personalmente en el proceso formativo de
la decision, participacion que —por cierto— comprende de modo principal la labor de
ejecucion, de percepcidén y examen de las probanzas. En otras palabras, el fin dltimo de la
inmediacién estd en impedir la delegacion de facultades.

2.- Los juicios telematicos v el contradictorio

2.1.- El contradictorio como exigencia del debido proceso

Tradicionalmente y de un modo pacifico, el contradictorio se ha asumido como una
manifestacion del derecho de defensa y, por lo mismo, como una garantia del debido
proceso que consagra el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica®’. Asi
también, el articulo 6.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos consagra como un
derecho del acusado su facultad de interrogar o hacer interrogar a testigos que declaren en
contra suya, asumiendo esa prerrogativa como condicién elemental para el proceso justo o
equitativo®® o, en nuestro lenguaje, para el “debido proceso”. Por su lado, el articulo 14.3
letra e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que todo inculpado
de un delito tiene derecho a "interrogar y hacer interrogar a los testigos de cargo", lo que
se ha entendido también como integrante del derecho a un debido proceso. De otra parte,
la Convencién Americana de Derechos Humanos regula en su articulo 8.2 letra f) el derecho
de las personas acusadas "de interrogar a los testigos presentes en el tribunal...". En cuanto
a esto ultimo, la Corte Interamericana ha tenido ocasion de precisar que ese derecho del
inculpado, de examinar a los testigos que declaran tanto en su contra como a su favor, ha
de ejecutarse con el objeto de que pueda ejercer su defensa y, apoyandose en

jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, ha recordado que ese tribunal

valoracion de la Prueba en el Recurso de Nulidad Penal”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, XXXII, pp. 347-362.

7 El tribunal constitucional chileno ha expresado en jurisprudencia reiterada que dentro de los elementos que
componen el debido proceso se cuenta la produccion libre de pruebas conforme a la ley, el examen y objecion
de la evidencia rendida y la bilateralidad de la audiencia (que ha asimilado al contradictorio). Por todas, STC
576, considerando séptimo y STC 1200, considerando quinto. Disponibles en
https://www?2.tribunalconstitucional.cl/

8 Miranda Estrampes, Manuel, Prueba Testifical y Garantia de Contradiccién en la Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en “Hechos y Razonamiento Probatorio”, Editorial CEJI, México,
2018, pp. 317-320.
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establece que en todo proceso deben concurrir los elementos necesarios para que “exista
el mayor equilibrio entre las partes, para la debida defensa de sus intereses y derechos. Esto
implica, entre otras cosas, que rija el principio de contradictorio”®.

2.2.- El contradictorio como método epistémico

Sin perjuicio de lo expresado precedentemente, existe otra dimension del
contradictorio que ha sido sugerida y luego desarrollada por la doctrina, en la cual es
necesario detenerse. Aludimos ya no tan solo al contradictorio como un mecanismo de
control procedimental de la prueba’® o de control del método de prueba acusatorio, de
refutacion y de contraprueba’?, sino a la potencialidad epistémica que el mismo es capaz
de aportar a la tarea de aproximarse a la verdad. Andrés Ibafiez refiere que el proceso debe
ser considerado en una doble perspectiva: como instrumento de garantia de derechos
(juridica) y como medio de obtencion de conocimiento acerca de un supuesto factico
(epistémica)’?. Ferrer sefiala igualmente que el principio de contradiccion forma parte de
las garantias del derecho de defensa en juicio, pero adiciona que constituye también una
garantia epistemoldgica para la determinacion de los enunciados facticos a probar’3.

Con singular agudeza se ha planteado que las pruebas no tienen un sentido univoco,
sino que pueden recibir multiples interpretaciones y que ofrecen perspectivas diferentes,
dependiendo de quien las mire. De este modo, se dice, la riqueza de la informacién est3
dada por el enfrentamiento de las diversas miradas que recaen en ella, a través del didlogo
procesal’4. Subyace entonces una nocidn dialéctica en el contradictorio, en el sentido que
el hecho de asegurar la intervencién de los litigantes, en la fase de produccién de la prueba,
adquiere ribetes de condicionante para la obtencidn de un mejor resultado, en el entendido

gue para la consecucion de tal fin es preciso apoyarse en la cooperaciéon de las partes. El

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Palamara Iribarne vs. Chile”, sentencia de 22 de
noviembre de 205, disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 135 esp.pdf

70 Taruffo, Michele, “La Prueba de los Hechos”, Editorial Trotta, Madrid, 2011, pp. 427-428.

1 Ferrajoli, Luigi, ob. cit. p. 613.

72 Andrés Ibafez, Perfecto, “Prueba y conviccidn judicial en el proceso penal”, Editorial Hammurabi, Buenos
Aires, 2009, p. 45.

73 Ferrer Beltran, Jordi, “La valoracién racional de la prueba”, ob. cit., p. 87 y nota a pie de pagina N° 50.

74 lacoviello, Francesco, “La motivacidn de la sentencia penal y su control en casacién”, ob. cit. p.178.
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dato cognoscitivo obtenido sin la interaccién dialéctica de los interesados, es carente de
poder persuasivo para los sujetos procesales’>.

Tuzet insiste en que el contradictorio no es solo un principio procesal, sino que se
identifica de igual modo con un método de indagacién de la verdad y que representa un
valor epistémico en cuanto es capaz de producir conocimiento y de conducir a la verdad de
los hechos que deben ser confirmados o esclarecidos’®.

Tal como ocurre en el sistema norteamericano, la manera de concretar el derecho a
confrontar los testigos de la acusacion se refleja en la técnica del interrogatorio cruzado
(“cross-examination”), vale decir, se propende al esclarecimiento de los hechos mediante
la formulacion de preguntas y repreguntas a los testigos, porque la confrontacidn supone
una relacion determinada entre la defensa y el medio de prueba’’. Pese a las reservas o
reparos que derivan del cardcter parcial o interesado que los litigantes pueden imprimir a
ese confronte —que no necesariamente puede estar inspirado en su busqueda de la
verdad’®-, se hace prevalecer la idea de que el nivel de conocimiento que puede lograrse
producto de esa interrelacién, serd siempre mejor que el que sea posible obtener como
fruto de una indagacion “verificacionista”. A mayor rigor en el examen, a mayor escrutinio
de las declaraciones, mayores posibilidades de excluir y descartar el error’®.

Ill

Desde luego, la confrontacién, el “cara a cara” del acusado (o su defensa) con el
testigo, debe producirse en el contexto de un juicio. Por lo mismo, ratificando la relevancia
del contradictorio, se desconfia de los medios de prueba sucedaneos a la prueba testimonial
“directa”, esto es, a la incorporacién de declaraciones de testigos mediante la lectura de
actas que consignan sus testimonios o través de testigos de oidas o de referencia, es decir,

personas que pretenden dar fe acerca de lo que habrian oido decir a la fuente directa, de

75 Ubertis, Giulio, “Elementos de epistemologia del proceso judicial”, traduccidn de Perfecto Andrés Ibafiez,
Editorial Trotta, Madrid 2017, pp. 53-34.

76 Tuzet, Giovanni, “Filosofia de la prueba juridica”, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 211-214.

77 Bachmaier, Lorena, “Principio de inmediacidn y confrontation: paralelismos, diferencias y tendencias en la
prueba testifical”, en Fundamentos de derecho probatorio en materia penal, Kai Ambos y otros, 2019, p.
301.

78 Taruffo, Michele, “La Prueba de los hechos”, ob. cit., p. 431.

7% Guzmdn, Nicolas, “La verdad en el proceso penal. Una contribucidn a la epistemologia juridica”, Editores
del Puerto, 22 Edicion, Buenos Aires 2011, pp. 184-185.
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lo que supieron por medio de terceros o de supuestas declaraciones extrajudiciales,
prestadas ante la policia u otra autoridad®. Dicho de otra manera, el derecho a confrontar
a los testigos de la acusacion supone de modo inherente el imperativo de que esa prueba
tenga que ser producida y examinada ante el érgano destinado conocerla, con la presencia
y participacion de las partes, en el entendido que asi se optimiza el resultado probatorio.
De ahi que llegue a acentuarse que la inmediacion “sirve” para asegurar la confrontaciéon®!
Luego, el juicio y la confrontacidn se presentan como garantias de fiabilidad de la prueba.
Consecuentemente, la informacion que puede alcanzarse merced a un
contradictorio hace mas propicia la posibilidad de acceder a datos que permiten evaluar de
mejor manera la credibilidad de un declarante y, por lo mismo, contribuye a obtener una
decisidon judicial basada en informacion que ha podido someterse al test de los
intervinientes, bajo la premisa de que con ello se mejora su calidad. En suma, la interaccion
de los litigantes y del juez o de los jueces del juicio, con la fuente de prueba vy, sobre todo,
con su contenido, es la que permite optimizar el resultado probatorio, de manera que la
inmediacién puede ser mirada como el instrumento funcional al contradictorio, en tanto
método —este Ultimo-, de adquisicién de conocimiento que se emplea para obtener

informacién de calidad, con miras a asegurar el logro de la mejor resolucion del asunto.

IV.- Conclusiones

No puede discutirse que la aplicacion en los procesos judiciales de las nuevas
tecnologias —léase videoconferencia-, resulta inevitable a estas alturas. Las aprensiones han
estado y sigue estando en cuestionarse sobre cudles deben ser sus ambitos de inclusion. En
este mismo trabajo se ha hecho notar su incuestionable utilidad y eficiencia para la
realizacion de audiencias tales como las de preparacién de juicio, de procedimiento
abreviado, de sobreseimiento y, en general, de todas aquellas en que prevalezca el debate.

Las dudas surgen con relacién a los efectos que puede involucrar la utilizacion de la

8 Empero, bajo circunstancias determinadas o por razones de diversa indole, muchas veces condicionadas
por la fuerza de los hechos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha evidenciado algunos grados de
involucién en la materia. Ver Alcacer Guirao, Rafael, “La devaluacién del derecho a la contradiccién en la
jurisprudencia del TEDH”, Indret, Revista para el andlisis del derecho, Barcelona, octubre 2013.

81 Bachmaier, Lorena, ob. cit., p. 283.
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videoconferencia para la realizacion de las audiencias de juicio y, de modo mds especifico
todavia, para la recepcion de las pruebas personales o testimoniales, en cuanto a si ello trae
0 no trae aparejadas limitaciones para el proceso de averiguacion de la verdad, soporte
basico para la legitimidad y legitimacion (concepto sociolégico de validacién ciudadana) de
las decisiones jurisdiccionales.

Si fuera posible escindir uno del otro, de los valores o factores involucrados en un
sistema de corte acusatorio y adversarial, entendemos que, sin ser una solucién del todo
Optima, el empleo de tales tecnologias no compromete primariamente la inmediacién. En
efecto, de lo que hemos dejado escrito en este documento es dable colegir que la
inmediacién comprende o abarca basicamente dos elementos que le otorgan su verdadera
fisonomia: la presencia indelegable de los jueces o juezas en la practica de la prueba vy,
luego, que Unicamente esos jueces o juezas, que han presenciado la ejecucién de las
pruebas, deben ser quienes emitan el fallo posterior®. Y eso, con las limitaciones del caso,
entendemos que es posible de satisfacer a través de las audiencias realizadas por
videoconferencias bidireccionales sincrénicas®3.

Asunto muy diferente es lo que ocurre con el contradictorio, en cuanto método de
alcance epistémico. Las deficiencias en el servicio, la discutible calidad de las
comunicaciones en el tiempo presente (en imagen y sonido), la ausencia de instalaciones
adecuadas, entre otras condicionantes, impactan en la fluidez de la comunicacion y hacen
gue el contradictorio sufra quebrantos. Todo ello conspira para alcanzar la mejor versién
de la confrontacion. Asi lo ha indicado hasta ahora la praxis y las constataciones que han
podido efectuarse. Esbozaremos en lo que sigue los inconvenientes que pueden resaltarse,
en el actual estado de cosas:

1.- Dificultad para controlar la fiabilidad de la declaracién. El mismo Tribunal

Constitucional hizo constar su reparo a esta clase de mecanismos, consignando que esta

modalidad no garantiza el contradictorio ya que mientras se presta declaracién el

82 Bachmaier, Lorena, ob. cit., pp. 283-284.

8 En este acotado aspecto se coincide con lo expresado por otros magistrados. Araya, Marcela Paz y Rojas
Mundaca, Jaime, “Pandemia e Inmediacidon en cinco preguntas”, Revista de Estudios Judiciales N° 6, 2020,
pp. 124-125
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declarante puede recibir una llamada telefdnica, puede ser receptor de mensajes de texto,

de alertas de correos. Apuntd también que el tribunal del juicio, “carece de elementos bdsicos

que en una audiencia presencial si se tienen: constatar que el testigo o el perito no estdn leyendo en la misma
pantalla que proyecta la imagen de zoom: constatar que nadie instruye al declarante por mensajeria
instantdnea mientras se verifica su declaracion, cosa que podria ocurrir también en la misma pantalla,
constatar que fuera de la drbita de la webcam el testigo no es objeto de presiones, coacciones o instrucciones

por otras personas, entre otros posibles vicios”*.

Situaciones de esa indole se han producido® y han dado lugar a las respectivas
invalidaciones, como aconteciera en el caso de un funcionario policial que prestaba
declaracién en juicio, mientras mantenia abiertos archivos en su computador® o la
situacion semejante en que el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal tomé conocimiento que el
Fiscal respectivo “prepard” durante el juicio las declaraciones de un testigo, en
circunstancias que el articulo 329.6 del Cédigo Procesal Penal prohibe todo contacto entre
los testigos y peritos, enfatizdndose especialmente que tales deponentes no pueden “ver, oir
ni ser informados de lo que ocurre en la audiencia”. En ese caso los jueces optaron por negar todo
valor probatorio a tal testimonio, desembocando en la absolucién del acusado®’.

2.- Tropiezos para el examen y contraexamen. Existen variadas dimensiones desde

las cuales puede abordarse esta faceta de la comparecencia telematica en el desahogo de
la prueba personal:

2.1.- Por lo pronto, la falta de instantaneidad en la comunicacién hace que se
produzca un desfase (mayor o menor dependiendo de la calidad de la comunicacion) entre
lo que se emite y se recibe, falencia que empobrece la fluidez, ralentiza el proceso y que
puede hacer que no quede margen de reaccién para la objecidn de la pregunta o que la

misma sea respondida en circunstancias que no habia que hacerlo;

8 STC, 01 de marzo de 2022, considerando 49°, recaido en Rol 12.081-2021. Disponible en
https://www?2.tribunalconstitucional.cl/.

85 B4sicamente, porque en la realidad y por la escasez de recurso no siempre las declaraciones se llevan a
cabo en el recinto de otro tribunal y dificilmente en presencia de otro funcionario publico que de fe de la
diligencia.

8 Esta irregularidad motivé la invalidacién del juicio. Sentencia Corte Suprema de 26 de octubre de 2023, Rol
N° 150.2023

87 Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, sentencia de 21 de julio de 2022, considerando 13°, numeral 2,
recaida en el ingreso Rol N° 340-2021. Disponible en www.pjud.cl
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2.2.- Una de las facetas relevantes para confrontar y contraexaminar un testigo o
declarante concierne al ejercicio que regula el articulo 332 del Cédigo Procesal Penal, esto
es, procurar que quede en evidencia su contradiccién ante versiones previas sobre un
mismo hecho, actuacion que se ve limitada en su potencialidad si no existe coincidencia
presencial a los fines de exhibir el documento y de hacerlo con la agilidad necesaria®

3.- Se afecta la calidad en la percepcion de la prueba. El caracter remoto de la

comunicacion y los déficits del servicio respectivo repercuten e impactan tanto en la
percepcidon como en la atencidn, concentracién y continuidad que se precisa para apreciar
las declaraciones verbales;

4.- Se precariza la percepcién de la prueba material o de apreciacion “directa”. La

videoconferencia corresponde a un sustituto que —por ahora-, solo busca emular el modo
en que ingresan los estimulos e informacidn a nuestros sentidos. Por ende, no permite
calibrar dimensiones, ruidos (ni menos olores) y caracteristicas peculiares de un sujeto u
objeto observado (altura, grosor, color de piel, de ojos, etc.), cuestiones que impactan en
las diligencias de reconocimiento®,

5.- Postergacién del imputado. Es dable apreciar en Chile una suerte de visién

“paternalista” de la defensa, asumiéndose —en los hechos-, que la conduccion del juicio y la
defensa son de exclusiva responsabilidad del profesional a cargo de ella. Con esto suele
obviarse que el principal interesado en las resultas del juicio es el propio imputado y que
éste, mas alld de la necesaria orientacién y direccién técnica, tiene derecho a defenderse
personalmente, a comunicarse libre y privadamente con su defensor®®. Desbordando las
barreras de lo penal, en los distintos érdenes procesales o materias no es muy claro que

esos derechos sean debidamente observados. La praxis da cuenta que la verificacion de las

8 \lera Vega, Jaime, “Los juizooms: la celebracién de la audiencia de juicio oral a través de plataformas de
videoconferencias en tiempos del COVID-19. Los otros problemas (parte 2), en
www.criminaljusticenetwork.eu

8 Asunto aparte es, como se sabe, que un reconocimiento ocular esta sujeto a multiples variables capaces de
impactar —negativamente-, en su confiabilidad o credibilidad y que pueden ser causa de error judicial. Duce,
Mauricio, “Los reconocimientos oculares: una aproximacién empirica a su funcionamiento y algunas
recomendaciones para su mejora”, Politica Criminal, Vol. 12, N° 23 (Julio 2027), pp. 292-304; Diges, Margarita
y Pérez-Mata, Nieves, “La prueba de identificacion desde la psicologia del testimonio, Marcial Pons, Madrid,
2014, pp. 33-76.

% Articulo 8.2, letra d) de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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audiencias, en las condiciones apuntadas, pasa mas bien por una decisién del profesional a
cargo de la defensa técnica y, lo que puede ser peor, anteponiéndose a los derechos del
representado el interés particular o disponibilidad del profesional a cargo. Expresado
crudamente, pareciera que en la decisién de ejecutar la audiencia en forma telematica
pesan mucho mas los factores de conveniencia institucional (del Ministerio Publico, de la
defensa en general o de los propios tribunales), que la situacién del justiciable.

5.- La presencia del imputado (con su defensor). En este mismo extremo o aspecto

del asunto, el articulo 8.2, letra d) de la Convencién Americana de Derechos Humanos consagra
el derecho del acusado para hallarse “presente” en el proceso. A nivel legal, esa
prerrogativa se manifiesta en los articulos 8° N° 2 y 327 del Cédigo Procesal Penal. La
finalidad de esta regulacién, su razén de ser, se vincula también con ese derecho de defensa
y se traduce en la necesidad de que el imputado esté en condiciones de captar, de obtener
y, sobre todo, de aportar informacién relevante acerca del desarrollo y progreso de la
audiencia. Efectivamente, quien debe defenderse primariamente es el acusado y es él quien
conoce mejor que nadie los hechos de su caso. No es tan claro que con una forma de
actuacion remota pueda lograrse ese propodsito por las naturales dificultades de
comunicacién, menos todavia si defensor y acusado no comparten el mismo espacio y lugar
y en el mismo tiempo.

En lo contingente, se ha debatido en Chile la situacion de un juicio oral en lo penal a
desarrollarse en el extremo norte del pais (ciudad de Arica), respecto de 19 acusados
privados de su libertad, 8 de los cuales permanecen presos en distintas carceles del
territorio nacional, quienes exigieron acudir presencialmente al juicio. El tribunal del juicio
denegé la peticién y ordend su comparecencia telematica, por razones de seguridad®®. Al
conocer de una accién constitucional de amparo, la Corte de Apelaciones de Arica ordené
la actuacion presencial, asilada sustancialmente en el derecho de comunicacién entre el
acusado y su defensor, que no estaba garantizado con la posibilidad de conferenciar

esporadicamente (via remota), mediando interrupciones de audiencia®2. Esa decisidon causé

91 A los acusados se les imputa una variedad de delitos de alta gravedad y de integrar una banda de crimen
organizado sindicada como “Los Gallegos”.
92 Corte Apelaciones de Arica, sentencia de amparo de 17.04.2024, Rol N° 97-2024.
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alto revuelo y al tiempo de escribirse estas lineas se habian deducido apelaciones ante la
Corte Suprema, tribunal este ultimo que paralizé los efectos del fallo de la Corte de

Apelaciones.

V.- Corolario

No debe perderse de vista ni menos olvidarse que “no todo lo que es técnicamente posible
resulta juridicamente aceptable”® y que la libertad tiene en si misma dimensiones de un valor
inalienable e inherente a la dignidad humana, de modo que ella no debiera ceder ante
consideraciones de comodidad, de ahorro de recursos econdmicos, de aparente eficiencia
o de celeridades que pueden mudar en ligerezas.

Cualquiera que sea el caso, admitiendo que estas formas de actuacion pueden ser
todavia perfectibles, entretanto no exista un marco normativo que asegure su
funcionamiento bajo condiciones de seguridad y fidelidad, en tanto no se disponga de
equipos tecnoldgicos y de conexiones de alcance universal que estén a disposicién de todas
las personas y en todo lugar, mediando las capacitaciones necesarias, la prudencia indica
gue no resulta aconsejable perseverar en estos modos de actuacién, so riesgo de
incrementar las posibilidades de error judicial y de convertir el juicio en una teatralizacion

0 mascarada vacia de contenido.

% Marca Matute, Javier, “Juicios virtuales en tiempos del coronavirus”, Diario La Ley, N2 9696, Seccidn Plan
de Choque de la Justicia / Tribuna, 15 de septiembre de 2020, pp. 5-9
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