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Resumen

Este articulo tiene como objetivo analizar el ambito de aplicacion de la regla general del
Codigo Procesal Penal de Chile que prohibe incorporar, invocar o dar lectura a registros o
documentos de la investigacion, examinando sus dos excepciones (el uso como prueba y
como mecanismo para el refrescamiento de memoria), el uso de registros o declaraciones
previas diversas a las autorizadas en el articulo 332 y las normas que habilitan la produccion
de prueba sobre prueba. Con tal objetivo, se revisa la historia de las normas, las principales
posiciones de la doctrina nacional e internacional y se propone una interpretacion compatible
con el resguardo de la centralidad del juicio oral en el proceso penal. Se concluye que el
sistema procesal penal chileno ha encontrado un equilibrio entre la prohibicion general de
incorporacion de informacion producida por fuera del juicio oral y excepciones razonables
que, interpretadas restrictivamente, permiten asegurar el ingreso de la informacion relevante
generada por las partes en litigio durante la etapa de investigacion preparatoria.

Palabras clave: Registros previos, Juicio oral, Prueba anticipada, Refrescamiento de
memoria, Contradiccion.
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Abstract

This article aims to analyze the scope of application of the general rule of the Chilean Code
of Criminal Procedure that prohibits incorporating, invoking or reading records or documents
of the investigation, examining its two exceptions (use as evidence and as a mechanism for
refreshing memory), the use of records or prior statements other than those authorized in
article 332 and the rules that enable the production of evidence on evidence. To this end, we
review the history of the rules, the main positions of national and international doctrine and
propose an interpretation compatible with safeguarding the centrality of the oral trial in the
criminal process. It is concluded that the Chilean criminal procedural system has found a
balance between the general prohibition of incorporating information produced outside the
oral trial and reasonable exceptions that, interpreted restrictively, allow for the entry of
relevant information generated by the parties in litigation during the preparatory investigation
stage.

Keywords: Previous records, Oral trial, Anticipated evidence, Memory refreshment,
Contradiction

Introduccion

El Cédigo Procesal Penal (CPP), con el proposito de fortalecer la institucion del juicio oral,
prohibe incorporar o invocar como medios de prueba o dar lectura en el debate del juicio
oral, a los registros y demés documentos que dieren cuenta de diligencias o actuaciones
realizadas por la policia o el Ministerio Pablico durante la etapa investigativa!. Esta nocion
es coherente con las reglas legales que consagran que la prueba que ha de servir de base a la
sentencia debe ser la producida durante el juicio oral® con arreglo a las normas sobre oralidad,
inmediacion, contradiccion y publicidad de la audiencia de juzgamiento. Se pretende con ello
que el juicio oral sea la instancia central de rendicion de la prueba, evitando que el debate se
transforme en una simple reproduccion y ratificacion de las actuaciones realizadas durante la
investigacion, como sucedia con el antiguo plenario criminal. Sin esta prohibicion se correria
el riesgo de que se pre constituyera prueba durante la investigacion, etapa en la cual el
imputado se encuentra facticamente mas desprotegido®, y su defensa a su vez tiene
restringidas posibilidades de participar en la realizacion de diligencias de investigacion®.

!'Véase el art. 334 inc. 1° del C.P.P.

2 Véase los arts. 296 y 340 del C.P.P.

S HORVITZ (2004), Tomo 11, p. 318.

4 En efecto, €l articulo 184 del CPP referido a la “Asistencia a diligencias” establece que el fiscal puede permitir
al imputado la asistencia a las diligencias de investigacion, si lo estimare util. Como es una facultad, y como
queda a criterio del fiscal si es o no til la presencia del imputado o su defensa, en la practica, escasamente se
avisa a la defensa, y las diligencias investigativas por regla general se realizan en forma unilateral por el
Ministerio Publico y sus auxiliares en la investigacion, sin participacion de la defensa y por lo mismo sin un
control de parte de la diligencia investigativa. Lo dicho es relevante a la hora de entender la razoén de que una
diligencia investigativa no ingrese como prueba a juicio, pues ella y su resultado tienen por finalidad generar
conviccion en el persecutor, pero no tendran la misma fuerza probatoria necesariamente para un tribunal de



Consagradas normativamente estas ideas, el CPP contempla ciertas excepciones a esta regla
general, regulando en diversas disposiciones la posibilidad de que ciertos registros
investigativos puedan ser utilizados e incorporados a la audiencia de juicio oral en
determinadas hipdtesis, sea como prueba o con fines de facilitar el juicio de credibilidad que
debe formarse el tribunal respecto de un medio de prueba producido en juicio.

Entendemos que abordar esta tematica es relevante pues se cumplen veinticinco afios desde
la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal en Chile, siendo la oralidad del juicio una
de sus principales caracteristicas y apuestas. El hecho de analizar y establecer criterios para
el uso de los registros previos como fuente de informacién en juicio oral tiene como
pretension asegurar el cumplimiento de las garantias del debido proceso que lo regulan como
asi también la calidad de la litigacion en las instancias previas al juicio oral.

La manera en que se comprenda el concepto de registros previos y si el mismo constituye o
no un género dentro del cual encontramos las declaraciones previas, impacta de manera
relevante en la forma y objetivos con los cuales estas declaraciones y registros pueden ser
utilizados legitimamente durante la audiencia de juicio oral. Ello es lo que explica la relacion
que existe entre el uso de declaraciones previas con fines de credibilidad conforme al articulo
332 del CPP. y la institucion de la prueba sobre prueba, regulada en el articulo 336 inciso
segundo, en que se utilizardn registros previos no considerados estrictamente en la categoria
de declaraciones previas. Se planteard una tesis que a juicio de los autores maximiza la
proteccion del juicio oral como la instancia probatoria del proceso penal, consistente en la
necesidad de interpretar restrictivamente las normas del articulo 334 y 332 del CPP.

En este sentido, el objetivo de este trabajo es analizar el ambito de aplicacion de la regla
general que prohibe incorporar, invocar o dar lectura a registros o documentos de la
investigacion, examinando sus dos excepciones (el uso como prueba y como mecanismo para
el refrescamiento de memoria), el uso de registros o declaraciones previas diversas a las
autorizadas en el articulo 332 y las normas que habilitan la produccion de prueba sobre
prueba. Con tal objetivo, se revisa la historia de las normas, las principales posiciones de la
doctrina nacional e internacional y se propone una interpretacion compatible con el resguardo
de la centralidad del juicio oral en el proceso penal.

1. La regla general: prohibicion de incorporar, invocar o dar lectura a registros o
documentos de la investigacion

La regla legal del articulo 334 del CPP representa una manifestacion del cambio de
paradigma entre el antiguo sistema inquisitivo escrito y el nuevo sistema oral y
contradictorio. Los registros y documentos escritos que dan cuenta de las diligencias y
actuaciones realizadas y acumuladas durante la etapa investigativa carecen de validez

juicio, pues al producirse sin un control activo de la contraparte la informacion que proveen no tiene la misma
calidad que posee la informacion generada en una audiencia oral en condiciones de inmediacion y
contradictoriedad.



probatoria en el juicio oral, y expresamente se excluye su incorporacion, lectura o invocacion
por los litigantes durante el desarrollo de la etapa de enjuiciamiento. Toda la prueba que
sustenta la teoria del caso de cada parte litigante se rinde o produce ahora dentro de la
audiencia de juicio oral, bajo los principios de inmediacion, oralidad, contradictoriedad,
continuidad, concentracion y publicidad que lo rigen.

Maier et al lo explican claramente de la siguiente manera:

“Tradicionalmente, se ha entendido, al menos a partir del siglo XIX, que el juicio
publico, oral y continuo es el nticleo central sobre el cual gira el proceso penal, tinica
base legitima para imponer una condena. Sin embargo, distintas razones contribuyen a
decolorar esta afirmacion tajante. Por un lado, la preeminencia de la investigacion
preparatoria, en dos aspectos: de manera general, en esa etapa se establecen las lineas
esenciales que seran discutidas en el juicio, influencia mas notoria en los codigos que
aln conservan una instruccion formalizada, pues permiten incorporar en el debate las
actas labradas en aquella; y en el caso especifico de los testigos, a través de dos vias: la
incorporacion por lectura de las declaraciones prestadas en la pesquisa preliminar por

acuerdo de partes o para auxiliar a la memoria de quien declara en el juicio™.

Para desentrafiar el sentido del citado articulo 334 debemos, a nuestro juicio, distinguir el
contenido de sus dos incisos. En ambos estd presente la idea de proteger y cautelar la
centralidad del juicio oral, impidiendo que los registros de la etapa investigativa reunidos por
la fiscalia con el auxilio de las policias puedan ser traidos al juicio con el propdsito de
reproducirlos en ¢l a fin de formar conviccion en el juzgador. La prueba ha de producirse en
la audiencia de juicio directamente ante los jueces y estos s6lo pueden formar su conviccion
con la prueba rendida en la audiencia de juicio, queddndoles vedado el hacer consideraciones
basadas en informacion externa al juicio®.

El inciso primero de la regla establece una prohibicion de carécter relativo, en cuanto sefiala
que no se podra "incorporar o invocar como medios de prueba ni dar lectura durante el juicio
oral a los registros y demas documentos que dieren cuenta de diligencias o actuaciones
realizadas por la policia o el Ministerio Pablico"’, haciendo la salvedad a los casos
contemplados en los articulos 331 y 332 del Codigo Procesal Penal.

Por “aquellos registros y documentos” podemos citar los partes policiales, los informes
evacuados en cumplimiento de las 6rdenes de investigar, las declaraciones prestadas por la
victima, testigos, funcionarios, actas de reconocimiento de especies o de imputados,
etcétera®. La facultad del tribunal de juicio oral para impedir su incorporacion a la audiencia
encuentra su fundamento en el denominado principio de prohibicidon de sustitucion de una
declaracion por un registro previo. Asi entonces no resulta correcto reemplazar o sustituir,
por ejemplo, la declaracion de una testigo prestada durante la investigacion o el testimonio
de funcionarios policiales que participaron en los actos investigativos con lo que consta en
los informes que ellos elaboraron para dejar constancia o registro del resultado de esas

S MAIER e al. (2023), p. 73.

6 Véase el art. 340 inc.2° del C.P.P.
7 Véase el art. 334 inc.1° del C.P.P.
¥ MORENO (2024), p. 143.



actividades investigativas. Cabe recordar y resaltar en este momento que los actos
investigativos del Ministerio Publico y de las policias deben necesariamente ser registrados
de manera fiel, integra y oportuna,” por una parte, para que el ente persecutor pueda
evaluarlos y formar conviccion sobre la ocurrencia de un hecho ilicito y la posibilidad de
sostener una imputacion sobre la responsabilidad que le cabe en ellos a un individuo
determinado; y, por la otra, para que la defensa del imputado pueda de manera competente
conocer y preparar la refutacion de los antecedentes que obran en contra de su representado
y determinar cudl serd el relato factico que sostendra ante el tribunal'®.

Los registros de los actos efectuados durante la investigacion adolecen de un defecto en su
origen que impacta negativamente en la posibilidad de que sean considerados por un tribunal
de juicio oral para emitir el juicio de culpabilidad respecto de un ciudadano. En efecto, tales
antecedentes investigativos, por regla general, seran producidos unilateralmente por la
persecucion con el proposito de reafirmar su tesis imputativa y sin que en la mayoria de los
casos haya operado un control sobre dicha actividad investigativa por parte de la defensa.
Todo lo cual produce que en definitiva la informacion asi generada no sea de la misma calidad
y utilidad que aquella que se producira en juicio, siendo ésta tiltima la inica en principio
capaz de permitir alcanzar su conviccion conforme a los exigentes estandares establecidos
en el juicio.!! Esta es la razon por la que, cuando nos referimos a la etapa de investigacion
del proceso penal acusatorio adversarial aludimos a ella como una etapa de caracter
preliminar y no probatoria.

Por lo tanto, la referida prohibicion preceptuada en el articulo 334 se traducira, en la practica,
en la decision de parte del tribunal de no aceptar la solicitud de alguno de los intervinientes
de incorporar el respectivo documento o registro a juicio, los cuales no podran ser leidos, ni
reproducidos ni exhibidos, seglin corresponda.!? Lorenzo se refiere a ello del siguiente modo:

“Llegados al juicio, para que un elemento se valore debe ser presentado en la audiencia;
no valdran registros anteriores en el caso de los testigos, ni actas donde conste la
existencia de los objetos materiales. Los testigos deben concurrir al juicio, al igual que
los peritos, para prestar su declaracion y que la misma sea valorada en juicio. Y las
pruebas materiales deben ser traidas e introducidas en la audiencia, para que las mismas
puedan considerarse al momento de dar sentencia”"?.

Sin perjuicio de lo que hemos afirmado hasta ahora, el inciso primero del articulo 334,
consagra una prohibiciéon de utilizacion de registros investigativos previos de caracter
relativa, pues el mismo precepto contempla dos situaciones de excepcion en que estos
registros investigativos podran ser llevados e invocados legitimante en el juicio oral por parte
de los intervinientes. Esas situaciones estan constituidas por el uso de los registros
investigativos previos como prueba bajo los casos contemplados en el articulo 331 del CPP
o, con fines diversos a los probatorios, como ocurre en el caso del refrescamiento de memoria

9 Véase los arts. 227 y 228 C.P.P.

10 [a obligacion de registro de las actividades investigativas de las agencias de la persecucion penal permite
garantizar el derecho a defensa informada y efectiva.

1 Véase el art. 340 del C.P.P.

12 CERDA et al. (2012), p. 277.

13 LORENZO (2012), p. 203.



o impugnacion de una declaracion prestada en juicio utilizando una declaracion previa,
reglado en el articulo 332 del mismo cuerpo normativo.

El inciso segundo del precepto en comento se establece una prohibicion de caracter absoluto,
es decir, una regla impeditiva perentoria que no admite siquiera aquellas excepciones
mencionadas mas arriba. En efecto, este inciso prescribe: “Ni aun en los casos sefialados se
podra incorporar como medio de prueba o dar lectura a actas o documentos que dieren cuenta
de actuaciones o diligencias declaradas nulas, o en cuya obtencion se hubieren vulnerado
garantias fundamentales™!4,

Aqui se ha planteado la duda de si el tribunal oral durante el desarrollo de la audiencia de
juicio oral puede excluir de oficio o a requerimiento de un interviniente aquellas actuaciones
o diligencias que adolecen de ilicitud. Este interrogante surge pues la doctrina y
jurisprudencia son contestes en que la oportunidad para hacer valer una solicitud de exclusion
probatoria por ilicitud debe formularse y resolverse durante el desarrollo de la audiencia de
preparacion de juicio oral ante el Juez de Garantia'>. Ademas de lo dicho puede
argumentarse, en favor de lo expresado, que la prueba que se declara admitida para ser
producida en la audiencia de juicio oral queda consignada de manera expresa en el Auto de
Apertura de Juicio Oral'® y que en la sentencia el tribunal de enjuiciamiento debe hacerse
cargo de toda la prueba producida'’.

Sostenemos que el debate es mas bien de caracter terminoldgico y no de fondo, pues si bien
no se producird un incidente y debate de exclusion probatoria por ilicitud propiamente tal,
en los términos prescritos en el articulo 276 inciso tercero del Codigo Procesal Penal, sin
duda el articulo 334 y en especial su inciso segundo, le confiere la facultad al tribunal de
enjuiciamiento para impedir la incorporacion de las actas, registros o documentos a que se
alude en la norma a la audiencia de juicio oral. Negar la competencia para tal proposito al
tribunal de juicio implicaria no solo negar el tenor expreso de la norma sino plantear ademas
el absurdo de que el tribunal de juicio oral en lo penal no le quedaria mas que admitir en
juicio y luego fallar a sabiendas de que ciertas evidencias producidas ante el vulneran
garantias fundamentales. Ello no parece razonable. Tampoco lo es, a nuestro juicio,
solucionar el tema exclusivamente por la via de la no valoracion o valoracion negativa de esa
evidencia en la sentencia. La regla legal pretende ir mas alld de la no consideracion en la
sentencia de tales registros pues lo que busca es impedir que el tribunal de juicio conozca del
contenido de los mismos, a fin de evitar su contaminacion con informacioén que no podra ser
utilizada para formar su conviccion pero que si podria influir en su juicio. Creemos que la
forma en que el tribunal deberd ejercer esta facultad serd de oficio, si el caracter prohibido
del registro que se pretende incorporar es evidente, o previa formulacion de una incidencia
por quien se pudiera ver afectado por la incorporacion del registro'®, lo cual ademas parece
ser indispensable si eventualmente se hiciere necesario luego recurrir de nulidad de la

14 Véase el art. 334 inc. 2° del C.P.P.

15 La excepcion que se reconoce de manera amplia a lo sefialado se refiere a los ofrecimientos de prueba
nueva, consagrada en el articulo 336 inciso primero del C.P.P.

16 Véase el art. 277 letra €) del C.P.P.

17 Véase el art. 297 del C.P.P.

18 Véase el art. 290 del C.P.P.



sentencia por haberse fundado precisamente en la informacion proveniente de esos registros
reproducidos o invocados en el juicio, conforme la exigencia de preparacion que impone la
interposicion de un recurso de nulidad'.

En definitiva, creemos que la norma del articulo 334 del Cdodigo Procesal Penal es una norma
de admisibilidad probatoria, que opera en el mismo juicio oral®°,

2. Excepciones a la regla general
2.1. El uso de registros investigativos como prueba

El Codigo Procesal Penal dispone en el articulo 331 que pueden incorporarse al juicio oral
mediante su lectura?! los registros que den cuenta de declaraciones anteriores de testigos,
peritos o imputados en los siguientes casos:

a) Cuando se tratare de declaraciones de testigos o peritos que hubieren fallecido o caido
en incapacidad fisica o mental, o estuvieren ausentes del pais, o cuya residencia se
ignorare o que por cualquier motivo dificil de superar no pudieren declarar en el
juicio, siempre que ellas hubieren sido recibidas por el juez de garantia en una
audiencia de prueba formal, en conformidad con lo dispuesto en los articulos 191,
192 y 280.

Esta hipotesis refiere a las llamadas "declaraciones anticipadas" o "prueba anticipada",
reguladas en los articulos 191, 191 bis y 280% del Codigo Procesal Penal. La regla general
para los testigos es que siempre deben cumplir con la obligacion de comparecer y declarar
en el juicio oral pues asi lo dispone el articulo 298 y 329 del Cédigo Procesal Penal.

19 Véase el art. 377 del C.P.P.,

20 HERNADEZ (2005), p. 91. Sostiene que el articulo 334 consagra inequivocamente una hipétesis de debate
sobre genuina prueba ilicita en el seno del juicio oral.

2'Razonablemente se debiera aceptar que por “lectura” de los registros, se entienda ampliamente “reproduccion”
de los registros, lo cuales pueden ser de audio, imagenes, fotografias etc. Lo que se indica por BLANCO et al.
(2005), p. 230.

22 El art. 280 amplia en su inciso tercero la prueba anticipada también para los peritos. Cabe hacer presente al
respecto, el debate que se plantea en la obra de BLANCO et al.; Ob. Cit.; p. 91; nota 110, en cuanto a la
oportunidad para solicitar prueba anticipada en materia de peritos: “Pese a que el art. 280 C.P.P. parece
circunscribir la prueba anticipada de peritos a la Audiencia de Preparacion del Juicio Oral, la verdad es que la
justificacion de la prueba anticipada (o la imposibilidad de poder concurrir a declarar al juicio) puede ocurrir
en cualquier momento de la investigacion y no s6lo a su culminacion. Otros actores son de opinion contraria y
estima que solo seria posible la prueba anticipada de testigos, pues las pericias se refieren a materias técnicas y
procedimientos estandarizados, que hace que sea posible remplazar un perito que no vaya a estar en condiciones
de declarar en el juicio oral.” En cuanto a lo discutible de la hipotesis de una prueba anticipada de peritos,
véase HORVITZ (2004); Ob. Cit.; Tomo I; p.548, donde luego de declarar que los peritos son eminentemente
sustituibles, ademas se refiere a una situacion intermedia constituida por los denominados en la obra Perito-
testigo, como el médico que junto con efectuar una pericia sobre un cadaver ha apreciado hechos relevantes
personalmente, evento en el cual no podria aplicarseles lo sefialado pues no serian sustituibles y a su respecto
si procederia la prueba anticipada.



Una primera cuestion que se debe dejar en claro es quién es un sujeto procesal habilitado
para formular la peticién de rendicion de una prueba anticipada, pues pareciera que del
conjunto de las reglas legales se desprendiera que ello so6lo es posible para el ente
persecutor?®. Nosotros consideramos que las hipdtesis que hacen plausible la solicitud de
rendicion de una prueba anticipada de testigos o peritos, pueden presentarse respecto de
cualquier interviniente?*, sea durante la etapa de investigacion judicializada, en la audiencia
de preparacién de juicio oral o en el tiempo que media entre la culminaciéon de la audiencia
preparatoria y la realizacion del juicio®.

El articulo 191 del Coédigo Procesal Penal dispone que es obligacion del fiscal o del abogado
asistente del fiscal senalarle al testigo que esta obligado a comparecer al juicio a declarar lo
mismo que declaré ante €l, e indicar un domicilio para ser citado, oportunidad en que el
testigo podra indicarle al fiscal que en la fecha probable del juicio estard imposibilitado de
asistir por encontrarse ausente. En tal caso, al igual que aquel en que el testigo estuviere
enfermo, o exista otro obstaculo semejante que le hiciera imposible presentarse al juicio, el
fiscal podra pedirle al Juez de Garantia que reciba anticipadamente la declaracion del
indicado deponente. Si el Juez de Garantia acepta, debera citar a una audiencia a este testigo,
al defensor y al imputado y se realizara ante €l la recepcion de la declaracion, de lo que debera
levantarse un registro fiel e integro. La dindmica de tal diligencia sera en todo similar a la
que deberia practicarse en el juicio oral, es decir, el fiscal interrogara a su testigo y la defensa
podré contrainterrogarlo.

El valor probatorio de dicha probanza anticipada serd determinado por los jueces del Tribunal
Oral conforme a las reglas de valoracion probatoria establecidas para el juicio oral, es decir,
sera una mas de las pruebas que deberan considerar al momento de formar su conviccion.

Con todo, debemos enfatizar que la diligencia de prueba anticipada supone un alto estandar
para su admisién en sede de Garantia. La discusion sobre los requisitos de la prueba
anticipada recaerd normalmente en cuestiones de hecho, como son el demostrar por qué un
testigo o perito no estara en condiciones de concurrir a la audiencia del juicio oral a prestar
su declaracion o a exponer las conclusiones de su informe. Obviamente, si no se justifican
esos presupuestos por quien formula la peticion, el juez de garantia negard la solicitud. El
juez de garantia, una vez que acoge la solicitud, debe citar a una audiencia especial a fin de
recibir la prueba anticipada. Si la solicitud es formulada durante el desarrollo de la Audiencia
de Preparacion de Juicio Oral es razonable plantear la hipdtesis que se decrete una suspension

2 Por ejemplo, en HORVITZ et al. (2004); Ob. Cit.; Tomo II; p. 143 se distingue a las solicitudes generadas
en la etapa de investigacion, que serian privativas del Ministerio Publico y las formuladas durante el desarrollo
de la Audiencia de preparacion de juicio oral, que podrian ser formuladas por cualquiera de los intervinientes.
24 En igual sentido, BLANCO et al. (2005); Ob. Cit.; p. 9.

3 Véase el art. 280 inc.2° del C.P.P.



de la misma audiencia, con la finalidad de permitir que los intervinientes puedan preparar
adecuadamente sus respectivos interrogatorios y contrainterrogatorios.

Resulta importante recalcar aqui que las situaciones en que es procedente esta institucion son
enteramente excepcionales a las normas probatorias propias del juicio oral. Se trata de
pruebas que en definitiva van a alterar el principio de inmediacion toda vez que los miembros
del tribunal oral tomardn conocimiento de tales antecedentes probatorios mediante la
reproduccion de los audios, video o lectura de las actas en que se dé cuenta de la diligencia
probatoria realizada en una audiencia especial ante el juez de garantia. En este contexto,
desde la perspectiva de los litigantes debe considerarse que, por regla general, la prueba
anticipada no es conveniente para la contraparte de quien la solicita pues la calidad y cantidad
de la informacidn que posee para preparar y ejecutar su contra examinacion sera inferior a
la que hipotéticamente tendria al ejecutar su contraexamen en la Audiencia de Juicio Oral, lo
cual es particularmente claro en los casos en que la solicitud de prueba anticipada se realiza
en momentos cercanos al inicio de la investigacion judicializada, como ocurriria en una
solicitud formulada en la audiencia de formalizacion®S. Asi las cosas, desde la perspectiva
del litigante que no formula la solicitud de rendir una prueba anticipada, su tarea es controlar
la verificacion del estdndar para su admision, en primer lugar, al momento de formularse la
solicitud, luego al momento de debatirse su admisibilidad probatoria en la audiencia de
preparacion de juicio oral y finalmente, antes de la reproduccion del registro que da cuenta
de ella, en la Audiencia de Juicio Oral, pues como ya se sefiald, en principio, el mejor control
de la informacién proveida por el declarante la podrd efectuar en juicio mediante el
contraexamen in situ del deponente.

La Ley 20.053, con fecha 14 de marzo de 2008 introdujo un nuevo articulo 191 bis al Cédigo
Procesal Penal, referido a la prueba anticipada de menores de edad victimas de algunos de
los delitos del Libro II, parrafos 5 y 6 contemplados en el Codigo Penal: violacion, estupro,
abuso sexual, produccion de material pornografico, promociéon o facilitacion de la
prostitucion y trata de personas relativas a la prostitucion de menores de edad. Las victimas
menores de edad podran declarar también de manera anticipada ante el Juez de Garantia y en
tal evento, conforme al articulo 191 bis del Cédigo Procesal Penal, el juez de garantia,
considerando las circunstancias personales y emocionales del menor de edad, podra,
acogiendo la solicitud de prueba anticipada, proceder a interrogarlo, debiendo los
intervinientes dirigir las preguntas por su intermedio. La declaracion debera realizarse en una
sala acondicionada especialmente para tal efecto, con los implementos adecuados a la edad
y etapa evolutiva del menor. A esta audiencia deberan comparecer todos aquellos
intervinientes que tuvieren derecho a asistir al juicio oral.

26 BLANCO et al. (2005), p. 91.



La hipdtesis de prueba anticipada antes descrita pareciera obedecer a otro fundamento
diverso al aludido al tratar el examen de admisibilidad de esta institucion. En efecto,
estariamos en presencia de una prueba anticipada cuyo objetivo seria, dadas las
caracteristicas personales del menor que debe prestar testimonio, evitar una excesiva
victimizacion de este, pues el juez para acceder a su declaracion anticipada no debe verificar
la imposibilidad que tenga el menor de concurrir a la futura audiencia de juicio, si no la
afectacion que éste pudiera sufrir en sus derechos concurriendo a declarar al juicio oral.

En todos los casos analizados de prueba anticipada, si variaren las circunstancias que
motivaron su aceptacion y produccion (personales, tales como la mayoria de edad del testigo
o victima a la fecha del juicio o las emocionales) debera rendirse tal prueba en el juicio oral?’.
En tal caso el testigo o perito deberd comparecer a la Audiencia de Juicio Oral y prestar su
declaracion en €1, y el registro de su declaracion anticipada no podra ser incorporados al
juicio mediante su reproduccion, ni tendra valor probatorio alguno®®.

b) Cuando constaren en registros o dictimenes que todas las partes acordaren en
incorporar, con aquiescencia del tribunal.

27 HERMOSILLA et al. (2012), p.192. Sobre el debate de subsistencia de los motivos que determinaron una
prueba anticipada y la carga de la prueba en relacion con ello, cabe recordar el debate que se plantea en
BLANCO et al. (2005); Ob. Cit.; pp. 230 y 231, en cuanto se sostiene que debe argumentarse ahora en la
audiencia de Juicio Oral propiamente tal, que sigue subsistente el motivo que justifico la rendicion de dicha
prueba anticipadamente. Se trata de fundamentar que el testigo o perito fallecio, o cayod en incapacidad fisica o
mental, o se encuentra durante la audiencia del juicio ausente del pais, o se ignora su residencia actual, o por
cualquier motivo dificil de superar no puede declarar en el juicio. Los autores en la obra sefialada sefialan que
quizas esta ultima hipotesis sea la que queda mas abierta a la interpretacion de los tribunales, quienes deben ir
determinando cuales son los "motivos dificiles de superar” que le impiden al testigo o perito concurrir a declarar
al juicio. Se debate entonces sobre quién recae la carga de la prueba en los casos mencionados. Si le corresponde
al interviniente que presenta la prueba anticipada, o a quien la controvierte en el juicio. Ilustrativo es ver las
opiniones divididas de los mismos autores de la obra en cita: Segin Leonardo Moreno y Hugo Rojas, la
exigencia de acreditar la mantencion de la situacion excepcional que habilité a un interviniente para rendir una
prueba anticipada, es una carga que le afecta hasta el momento mismo de la rendicion de la prueba en juicio,
mediante la reproduccion del soporte en que quedo registrada la declaracion. No basta haber acreditado el
estandar de su procedencia ante el juez de garantia al momento de solicitarla y luego en la Audiencia de
Preparacion, sino que se requiere la misma acreditacion ante el tribunal oral que la recibira. Indican que no se
debe olvidar que es una situacion que altera la regla general de que toda prueba debe ser rendida en el juicio
oral. En cambio, Mauricio Decap y Rafael Blanco son de la opinion que la carga de la prueba sera de quien la
impugna, en atencion a que la fundamentacion de la necesidad de recibir anticipadamente la prueba se planted
y debatié ante el juez de garantia y lo que corresponde ahora es fundamentar argumentativamente si se
mantienen o no dichos fundamentos. Desde luego, esta fundamentacion exige que se plantee respecto del
momento en que se realiza el juicio, puesto que si han cesado las causales que justificaron la recepcion de la
prueba anticipada, el testigo o perito debe concurrir a declarar al juicio y, en consecuencia, rechazarse la
introduccion al juicio de dicha declaracion anticipada. Sin perjuicio de lo anterior, quien ofrece la prueba
anticipada debe estar preparado para acreditar, en caso de ser necesario, que subsiste la causal que motivo su
recepcion ante el juez de garantia.

2 HORVITZ y LOPEZ; Ob. Cit.; p.144.
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Esta hipotesis refiere a la agregacion por lectura al juicio oral de una declaracion anterior de
un testigo o imputado, o de un registro de una actividad investigativa o de un dictamen
pericial, que todas las partes acordaren incorporar mediante esta forma, siempre y cuando
cuenten con la aquiescencia o permiso del tribunal. Las partes le proponen al Tribunal Oral
variar la regla general del Codigo Procesal Penal que impone que la prueba pericial y
testimonial estan constituidas por la declaracion personal del perito o testigo en la audiencia
de juicio®. Si el tribunal oral lo autoriza deberan existir razones medianamente fundadas de
todos los intervinientes solicitantes. En los hechos se esta requiriendo por las partes y
autorizando por el tribunal, la incorporacion al juicio de un registro de una declaracion
prestada en la etapa investigativa, que puede haberse producido sin el legitimo y necesario
control de parte, o en condiciones de mayor precariedad del control que podria efectuarse en
juicio oral, afectando con ello no solo el principio de la inmediacion sino también,
eventualmente, el principio de contradictoriedad y finalmente la calidad de la informacion
que valorara en definitiva el tribunal de juicio. Es por lo referido que algunos autores estiman
que nunca deberia aplicarse esta norma cuando se trate de pruebas (declaraciones) que
recayeron sobre hechos centrales, nucleares o relevantes para la resolucion del caso a conocer
por el tribunal de juicio®*. Rua resalta la cautela que debemos tener en torno a estas
excepciones pues su uso generalizado implicaria un regreso a la logica de los modelos mixtos.
Se refiere a esta idea del siguiente modo:

“Los procesos mixtos en América Latina han sido demasiado laxos al permitir la
incorporacion por lectura de actas, ya sean estas de detencion, de secuestro, pericias,
informes o simples declaraciones testimoniales tomadas durante la investigacion penal
preparatoria. En este lltimo caso la cantidad de excepciones a la oralidad se ha mostrado
como una barrera facilmente franqueable frente a cualquier particularidad que se dé,

como, por ejemplo, que el testigo no fuera habido, cualquiera fuese el motivo™'.

Cabe destacar el rol tutelar de control de garantias constitucionales que el tribunal de juicio
mantiene respecto de estos acuerdos de las partes. Es decir, un tribunal no debiera aceptar
cualquier acuerdo de los litigantes que pretenda ingresar registros previos, por ejemplo, si
aquella fue obtenida en su momento mediante la vulneracién de garantias como la tortura del
imputado. En tal evento, pese al acuerdo de las partes, dicho consentimiento no puede
imponerse por sobre los valores mas esenciales sobre los cuales descansa el sistema, pues
ello significaria imponer a los jueces el conocer de un registro que proviene de una infraccion
de garantias renunciada, en los hechos, por el afectado sea conscientemente o por ignorancia,
tornandose la norma en una herramienta de manipulacion de las garantias por la mera
voluntad de los intervinientes. Lo planteado obedece a que, a nuestro juicio, siguiendo en

2 Véase los arts. 319 y 329 del C.P.P.
30 HERMOSILLA et al. (2012), p. 191.
31 RUA (2024), p. 325.
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este punto a Herndndez, la fundamentacion de exclusion probatoria es esencialmente ética,
132,

esto es, esta referido a la legitimidad de la accion estata

c) Cuando la no comparecencia de testigos, peritos o coimputados al juicio fuere
imputable al acusado.

En este caso, la responsabilidad del acusado en la configuracion de la hipotesis legal debera
ser alegada y acreditada ante el tribunal respectivo. La norma se refiere al hecho que testigos,
peritos o coimputados no puedan comparecer a prestar testimonio a la Audiencia de Juicio
Oral a la que han sido convocados especificamente por una causa atribuible al acusado en
ese juicio, lo que la persecucion logra acreditar ante el tribunal de juzgamiento. Establecido
ante el tribunal que la incomparecencia es atribuible al acusado, se autorizara la reproduccion
del registro previo en que conste la declaracion.

El fundamento de la norma es desincentivar a los acusados de realizar conductas tendientes
a impedir la concurrencia y declaracion de los deponentes de cargo en juicio, impidiendo en
caso de ocurrir estas conductas que el imputado pueda beneficiarse de ellas, pues pese a la
incomparecencia, el tribunal de juicio conocerd de la informacidon que ese declarante debia
proporcionarle en juicio mediante la reproduccion del registro del testimonio prestado en la
etapa investigativa.

d) Cuando se trate de declaraciones realizadas por coimputados rebeldes, prestadas ante
el juez de garantia.

Para que se configure esta hipotesis, se debe tratar de un juicio en que existan coimputados,
y que, con anterioridad a la realizacion del mismo, el imputado hoy ausente en la audiencia
haya prestado previamente declaracion ante un juez de Garantia. Se deberd haber decretado
a su respecto la respectiva declaracion de rebeldia®?, lo que se acreditara ante el Tribunal por
el interviniente solicitante. Si el tribunal entiende configurada la hipotesis legal, autorizara la
lectura o reproduccion del registro en que consta su declaracion ante un juez de garantia.

Esta norma nos parece cuestionable, pues no hace recaer los efectos de la conducta
reprochable de haber evadido la accion de la justicia en el imputado rebelde, sino en aquel
acusado que se ha presentado al juicio oral, es decir, que se ha comportado de manera leal
con el sistema’*.

32 HERNANDEZ (2005); Ob. Cit.; pp. 59 y 61. Donde ademas sefiala, que el ejercicio del poder punitivo del
Estado so6lo puede legitimarse en el escrupuloso respeto de las garantias penales y procesal-penales de los
ciudadanos. En caso contrario, toda imposicion de una pena no es mas que un ejercicio de violencia despotica,
carente de toda posibilidad de justificacion.

33 Véase el art. 99 del C.P.P.

34 BLANCO et al. (2005); Ob. Cit.; p. 232.
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e) Cuando las hipdtesis previstas en la letra a) sobrevengan con posterioridad a lo
previsto en el articulo 280 y se trate de testigos, o de peritos privados cuya declaracion
sea considerada esencial por el tribunal, podré incorporarse la respectiva declaracion
o pericia mediante la lectura de la misma, previa solicitud fundada de alguno de los
intervinientes.

La hipotesis que se contempla en esta letra permite la incorporacion al juicio como prueba
de registros previos de la declaracion de testigos o de informes periciales escritos, evacuados
por peritos privados, cuando la configuracion de una posible hipotesis de rendicion de prueba
anticipada de testigos y peritos se produzca fuera de los espacios temporales que contempla
el articulo 280 del CPP.

La exigencia para admitir que sea el registro previo el que ingrese al juicio y no la declaracion
del testigo o peritos privados, es que el tribunal considere que su declaracion resulta esencial
para el adecuado conocimiento y resolucion del caso. Entendemos que para formarse ese
juicio no solo tendra que considerar el fin u objeto para el cual fue ofrecido el testigo o perito
respectivo, sino también el resto de la prueba ofrecida, en el sentido que ella no puede suplir
probatoriamente los puntos que ese testigo o perito proporcionarian al tribunal de
enjuiciamiento.

Finalmente, sobre el punto, consideramos que en el caso concreto el juez debe privilegiar la
aplicacion de las reglas contempladas en el articulo 280 del CPP, que permite que el juez cite
a una audiencia que tendra lugar con posterioridad a la audiencia de preparacion de juicio
oral para recibir este testimonio del testigo o perito bajo las reglas de la prueba anticipada, y
solo si ello no resultare posible debiera recurrir a lo preceptuado en la letra e del articulo 331.

f) Cuando existan antecedentes fundados sobre la retractacion de la victima, los que
seran valorados por el tribunal de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 297, teniendo
en especial consideracion los informes psicologicos acompafiados y los antecedentes
relativos a la evaluacion del riesgo en que se encuentra.

Siendo claro el tenor de la norma al permitir bajo los supuestos que considera el testimonio
prestado por la victima durante la investigacion como prueba en juicio oral, sostenemos que
dada la regulacion introducida al CPP, con posterioridad a esta regla, en el articulo 330 bis -
que regula el tratamiento de un declarante hostil- debe ser esta norma la que tenga aplicacion
preferente, pues es la que permite resguardar por un lado la centralidad del juicio oral como
la instancia probatoria del proceso penal, y por otro lado garantizar que el Ministerio Publico
pueda respecto de una victima que se comporta de manera hostil en juicio, impugnarla o
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confrontarla con sus declaraciones previas y otros registros constitutivos de prueba sobre
prueba.

Sin perjuicio de lo anterior, entendemos que esta interpretacion restrictiva podra
flexibilizarse eventualmente en aquellos supuestos de delitos relativos a la violencia de
género, pues en estos casos podria ocurrir que la victima decida retractarse producto de su
situacion de vulnerabilidad. Cuestion que por una parte ocurrird de manera previa al juicio
oral y en el contexto del juicio oral, podria interpretarse que debiera corregirse por el
Ministerio Publico a través de la técnica del refrescamiento de memoria o confrontacion,
pues existiria una declaracion o registro previo en que estaria plasmada expresamente la
primitiva version de la victima. El tratamiento de testigo hostil se centraria prioritariamente
en la forma de abordar un comportamiento desleal y no colaborativo de un declarante, esto
es alguien que no contesta o evade contestar de manera directa lo que se le pregunta.

2.2. El uso de declaraciones previas para efectos de refrescar memoria o impugnar una
declaracién prestada en juicio

Si en el articulo 331 del CPP se pretendia incluir la lectura o reproduccion de registros de la
investigacion con fines probatorios, el articulo 332 permite la invocacion de ciertos registros
investigativos para efectos de credibilidad. Podemos, entonces, formular una clara distincion
entre ambas reglas legales.

El articulo 331 del CPP es una norma probatoria, que hace excepcion a la regla de que la
prueba solo se produce en la Audiencia de Juicio Oral. Es probatoria, pues la informacion
que proviene de la lectura o reproduccion de los registros se utilizard por el tribunal
directamente como prueba de convicciodn para resolver el juicio, es decir, para resolver sobre
la existencia del delito y la participacion en el mismo del imputado.

En cambio, el articulo 332 del CPP no es una excepcion a la regla de que so6lo es prueba
aquella que se produce al interior del juicio oral, y no es por tanto una norma probatoria, sino
que es una norma que permite recurrir a ciertos registros de declaraciones prestadas en la
etapa investigativa para efectos del juicio de credibilidad que debe formular el tribunal
respecto de los testimonios prestados en el juicio. El registro previo utilizado y su contenido
no se constituye en prueba, pues ella sigue siendo unica y exclusivamente el testimonio del
testigo, perito o imputado prestado ante el tribunal de juicio. Las declaraciones previas seran
utilizadas por los litigantes estratégicamente para ayudar a un declarante para que recuerde
puntos no referidos en el testimonio que presta en el juicio, o para impugnar su declaracion
actual con el contenido de su declaracion previa, todo ello con la finalidad de proveer a los
jueces de una herramienta mas para la valoracion de la credibilidad del testimonio prestado
ante ellos. El registro en este caso, y a diferencia de lo preceptuado en el articulo 331 del
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Codigo Procesal Penal, jamas sustituira la declaracion prestada en la audiencia de juicio
transforméandose en prueba.

Un ejemplo nos permitird apreciar mejor esta diferencia: un testigo en juicio oral declara que
la camioneta es blanca, y la declaracion previa dice que es roja. Si estuviéramos en el contexto
del art. 331 del CPP, configurada que fuera una de sus hipotesis, el registro previo ingresara
al juicio oral como prueba y podré ser valorado como tal. En el ejemplo propuesto, el tribunal
podria dar por establecido en su sentencia que la camioneta era roja, fundamentando tal aserto
en que ello es lo que se sefiala en el registro previo reproducido en la audiencia de juicio. En
cambio, en el contexto del art. 332 del Cédigo Procesal Penal, en que en juicio el testigo dice
que la camioneta es blanca y consta en una declaracion anterior del mismo que en esa
oportunidad manifestd que era roja, el tribunal no puede dar por establecido en su sentencia
que el color de la camioneta era roja conforme al contenido de la declaracion previa, sino que
solo puede concluir que el testimonio del deponente prestado en la audiencia de juicio no es
creible respecto a cudl era el color de la camioneta. En definitiva, el registro previo no es
utilizado por el tribunal con fines de acreditacion de un hecho especifico, sino como un
elemento que le permite juzgar la credibilidad del testimonio del deponente cuando afirma
en el juicio que la camioneta era blanca.

La norma permite introducir informacion indirectamente de las declaraciones anteriores de
testigos, acusados y peritos, bajo el epigrafe de "lectura para apoyo de memoria en la
Audiencia del Juicio Oral”, en el evento que hayan prestado durante la investigacion una
declaracion, sea ante el fiscal, el abogado asistente de fiscal® o la policia y, en el caso de los
peritos, cuando hayan evacuado el informe pericial respectivo. Si se trata de imputados
menores de edad, la normativa vigente prescribe que solo pueden haber declarado ante el
fiscal y en presencia de su defensor*®. Por lo tanto, los adolescentes no puedan prestar
declaraciones en la investigacion, ante la Policia o ante un abogado asistente de fiscal.

El fundamento del precepto legal es que el acusado, testigo o perito que presten declaracion
ante el tribunal de juicio, normalmente lo haran bastante tiempo después de acaecidos los
hechos, normalmente semanas, meses o incluso afos, lo cual conlleva naturalmente la
posibilidad de que el declarante haya perdido, al momento de su declaracion en juicio, la
frescura y exactitud de la informacién que poseia en un tiempo mas cercano a la ocurrencia
de los hechos sobre los cuales hoy debe declarar. Los olvidos o imprecisiones en la
informacion del testimonio serdn entonces una circunstancia esperable, acentuada por el
hecho que no siempre los declarantes repasaran u ordenaran en forma previa la informacion
que deberdn proporcionar en el juicio. Ademas, es posible que nos encontremos con

35 Respecto del asistente de fiscal se debe tener presente lo que se indicaré respecto de la improcedencia de que
tome declaracion al imputado, por lo cual la norma del art. 332 del C.P.P. no seria operativa a tal respecto.
36 Vease art. 31 Ley de Responsabilidad Penal Adolescente.
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situaciones en que alguien intencionadamente o por error se refiere en el juicio a
determinados hechos de una manera distinta a aquella que quedo consignada en una
declaracion previa®’.

En primer lugar, puede acontecer que los acusados, testigos o peritos hayan olvidado
informacion de lo ocurrido, observado, o concluido, proporcionando en su declaracion ante
el tribunal una informaciéon menos completa y acabada que la contenida en su declaracion
prestada durante la investigacion.

En segundo término, puede ocurrir que los acusados, testigos o peritos expresen durante el
juicio una informacion distinta a la declarada durante la investigacion y, tratindose de un
perito, manifieste datos o hechos diferentes a los consignados en su informe pericial y, por
lo tanto, unos y otros planteen en sus declaraciones del juicio antecedentes contradictorios o
inconsistentes a los referidos en los registros previos de sus declaraciones o informes.

En tercer término, puede acontecer que la informacion entregada durante el testimonio en
juicio no sea del todo clara y requiera de parte de alguno de los litigantes obtener precisiones
o aclaraciones respecto de lo que el mismo acusado o testigo sefialé previamente en su
declaracion o, tratandose de un perito, expreso en su informe escrito.

Por lo tanto, pareciera desprenderse del tenor literal de la norma que ella operaria solo cuando
nos encontremos ante un olvido, una contradiccion o la necesidad de una aclaracion, todas
las cuales suponen que el contenido de la declaracion previa ayudara al tribunal a esclarecer
el punto’®,

Sin embargo, hay un aspecto que podemos agregar: ;qué pasa cuando en el juicio el
declarante sefiala algo relevante y en la declaracion previa que prestd durante la investigacion
no sefialdé aquella informacién? Por ejemplo, en juicio indicé que el imputado tiene una
cicatriz que le cruza toda la cara, pero en su declaracion previa no lo dijo. Es decir, nos
referimos a la existencia de omisiones relevantes en las declaraciones previas. Somos de la
opinién que la técnica contemplada en el articulo 332 del CPP se puede utilizar también para
efectos de evidenciar estas omisiones que pudieren afectar la credibilidad del declarante o su
testimonio, a pesar que no lo contemple expresamente la norma, pues el sentido y objetivo

37 Aqui se aprecia la importancia, desde la perspectiva del litigante, de contar con una teoria del caso, en la cual
se hayan identificado las proposiciones facticas que cada deponente debe acreditar en el juicio y haber preparado
adecuadamente su testimonio, a fin de evitar tener que recurrir a la figura del refrescamiento de memoria que
siempre pondra en tela de juicio la credibilidad del deponente ante los jueces o haber identificado las debilidades
de los posibles testimonios de los deponentes de la contraria a fin de preparar su confrontacion con sus
declaraciones previas. Sobre las proposiciones facticas y su utilidad véase MORENO (2012); Op. Cit.; pp. 88-
98.

38 HERMOSILLA et al. (2012), p.194.
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de la norma es precisamente que la declaracion previa pueda utilizarse como un instrumento
que permita un juicio mas acertado por parte del tribunal respecto de la confiabilidad y
credibilidad del testimonio prestado por el deponente en la audiencia de juicio. Si estamos
hablando de una informacion relevante que surge en el juicio, lo que se espera
razonablemente, es que esa informacion hubiese aparecido y quedado registrada previamente
en la investigacion, toda vez que al momento de producirse esa declaracion previa los hechos
sobre los que la informacion versaba se encontraban mas proximos en el tiempo y por lo
mismo es posible suponer que mas frescos y presentes en la memoria del deponente. Debe
entenderse, entonces, comprendida esta cuarta hipotesis en los casos de aplicacion de la regla
contenida en el articulo 332 del Codigo Procesal Penal®.

Nos parece que si bien debe contemplarse esta hipotesis dentro de aquellas que habilitan la
utilizacion del articulo 332 del CPP, como herramienta de impugnaciéon, desde una
perspectiva de la técnica de litigacion y resguardo de la calidad de la informacion generada
en juicio, debiera ser utilizada por el litigante como ultimo tema de contra examinacion de
ese declarante, pues ella supondra no solo proporcionar o poner a la vista del declarante su
declaracion previa o informe pericial, sino que también permitirle que la revise, ya no
parcialmente como en las otras hipotesis del articulo 332, sino que integramente, a fin de
acreditar ante el tribunal que los hechos sefialados en el juicio no formaban parte de su
declaracion previa®,

Corresponde hacer dos observaciones respecto de la redaccion de la norma en comento, para
su adecuada utilizacion. Por una parte, el articulo 332 sefiala que “So6lo una vez que el
acusado o el testigo hubieren prestado declaracion, se podra leer en el interrogatorio parte o
partes de sus declaraciones anteriores prestadas ante el fiscal, el abogado asistente del fiscal,
en su caso, (...)” Esta tltima expresion, “en su caso”, referida al asistente de fiscal, no ha
sido suficientemente explicita para denotar a lo que se refiere. Por tal razéon es muy
conveniente citar la historia de la ley 20.253, también conocida como “Agenda corta”, que
incluy6 justamente esta nueva expresion en el articulo 332 que no se hallaba en su texto
original.

La expresion “en su caso” referida al asistente del fiscal tiene por sentido restringir la
operatividad de la norma en el sentido de que solo las declaraciones que hayan prestado los
testigos ante el asistente de fiscal son aquellas que pueden ser materia de la contrastacion
regulada en la norma, mas no las declaraciones que haya prestado el acusado, pues este no
puede ser interrogado por el asistente de fiscal, sino solo por el fiscal conforme a los prescrito

39 Sobre el punto de adiciones a una declaracion previa, véase BLANCO et al (2021), pp. 292 y 293, donde se
plantea la necesidad de que se le reconozca como una modalidad de impugnacion de un declarante. Ademas, se
propone que en cierto sentido puede asimilarse a una impugnacion por inconsistencia con una declaracion previa
40 Sobre como proceder en este caso utilizando integramente la declaracion previa, véase BLANCO et al (2021),
pp- 298 y 299.
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en el articulo 91 inciso 2° y articulos 193, 194 y 326 del Cdédigo Procesal Penal. En efecto,
esta precision, si leemos la historia de la ley, fue incorporada ante la intervencion del propio
fiscal nacional de la época, don Guillermo Piedrabuena, quien sefialo:

“La intervencion en los procesos del abogado asistente del fiscal le ha reconocido la
facultad para recibir las declaraciones de testigos, mas no la del imputado; éste, segiin
los articulos 193, 194 y 326 del Cddigo de Procedimiento Penal, s6lo puede declarar
frente al fiscal. Por tanto, el abogado asistente, en el juicio oral, s6lo puede hacer fe de
las declaraciones prestadas ante €l por los testigos; por tal razon, concluyd, es necesario
introducir la distincion correspondiente, para que no quepa duda que la disposicion, en
lo que respecta a los abogados asistentes del fiscal, solo se refiere a las declaraciones de
los testigos. Recogiendo la sugerencia del fiscal nacional, la Comision adicion¢ la frase
que se intercala en el articulo 332, con la expresion “en su caso”, para denotar que las

declaraciones prestadas ante el abogado asistente del fiscal a las que se podra dar lectura

son las formuladas por los testigos” '

En segundo lugar, debemos referirnos a la oportunidad en que las facultades contempladas
en el articulo 332 deben ejercerse por los litigantes. Del tenor literal de 1a norma se desprende
que el texto legal pareciera imponer que el refrescamiento o confrontacion con las
declaraciones previas se haga una vez que el deponente ha concluido su testimonio*?. A
nuestro juicio, una interpretacion como la senalada no se condice con el sentido que tiene la
norma y el efecto que pretenden obtener con su aplicacion los litigantes. En efecto, si lo que
se pretende es refrescar la memoria a un deponente, lo natural es que ello ocurra una vez que
se constata durante su declaracion que éste no proporciona al tribunal una informacion
relevante para acreditar la teoria del caso de la parte. No es la intencion del litigante que
busca generar conviccidon en el tribunal el que éste se quede sin una porcion de hechos
importante al momento de abordar un capitulo de informacién especifico, y que luego el
tribunal de enjuiciamiento deba escuchar el resto del testimonio del deponente, para que
finalmente la parte pueda poner en conocimiento del tribunal aquella porcion de informacion
faltante. En tal caso, probablemente ingresaria descontextualizada al conocimiento del
tribunal, pues ella formaba parte de una cronologia o de un tratamiento tematico de la
informacion que concluyd en su oportunidad para dar paso a otros datos facticos que se
querian poner en conocimiento del tribunal®’.

Menos eficiente aun seria utilizar la norma en su sentido literal si lo que se pretende es
confrontar a un declarante con el texto de una declaracidon previa para hacer evidente, por

4! Historia de la Ley N° 20.253. Modifica el Codigo Penal y el Codigo Procesal Penal en materia de seguridad
ciudadana y refuerza las atribuciones preventivas de las policias, p.379.

42 El art. 332 C.P.P. Inc. 1° sefiala: “Sélo una vez que el acusado o testigo hubieren prestado declaracion, se
podra...”

43 Sobre la presentacion cronoldgica o tematica de la informacion, véase MORENO (2012); Op. Cit.; pp. 137 y
138.
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ejemplo, una contradiccion o inconsistencia. Si lo buscado es afectar la credibilidad de su

testimonio y con ello generar un impacto importante en el tribunal, esto debe ocurrir de forma
temporal e inmediata a la reafirmacion de la informacion que se pretende confrontar. Esperar
a que termine el contraexamen para recién alli proceder a confrontar al declarante con el
contenido de su declaracion previa, hard perder parte importante de la eficacia e impacto de
la técnica de impugnacion ante el tribunal.

2.3. Una sistematizacion de las excepciones a la regla general

Tal como hemos visto, la regla general del articulo 334 prohibe la incorporacion de registros
previos en juicio. No obstante, los articulos 331 y 332 establecen excepciones especificas.
La siguiente tabla sistematiza dichas excepciones, facilitando su comprension comparativa.

Norma | Excepcion / Supuesto habilitante Finalidad / Alcance

331 Prueba anticipada decretada en JG Permite incorporar registro cuando fue

inc. a producido anticipadamente con control
judicial.

331 Lectura de registros por acuerdo de | Evita produccién en juicio de prueba no

inc. b | partes (con aprobacion judicial) controvertida. Necesidad de rol proactivo del
juez para evitar cualquier tipo de acuerdo.

331 Declaracion de testigos, peritos o | Solo procede si el tribunal constata su

inc. ¢ coimputados no habidos por | responsabilidad; evita que se beneficie de

responsabilidad del acusado maniobras obstructivas.

331 Declaracion previa de coimputado | Se admite lectura excepcional. Cuestionable

inc.d | rebelde ante JG pues afecta al acusado presente y no solo al
rebelde.

331 Declaracion de testigos/peritos privados | Evita ~ fraude  procesal  permitiendo

inc. e esenciales fuera del plazo del art. 280 incorporacion.

331 Retractacion de victima (delito sexual u | Permite incorporar declaraciones previas de

inc. f | otros) la victima en caso de retractacion; debe
aplicarse de modo restrictivo, privilegiando
el régimen de testigo hostil (art. 330 bis),
salvo en contextos de violencia de género

332 Refrescar memoria Permite que testigo recupere recuerdo sobre
lo ya declarado.

332 Poner de manifiesto contradicciones Permite mostrar inconsistencias  entre
declaracion previa y actual.

332 Aclarar declaraciones Permite precisar o contextualizar lo dicho en
juicio.

332 Evidenciar omisiones relevantes (tesis | Permite  destacar aspectos relevantes

propuesta) omitidos en juicio.
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3. Larelacion entre la regla general y los registros autorizados por el articulo 332 del
Codigo Procesal Penal

Nos parece interesante revisar la vinculacion que puede formularse entre la norma del articulo
332 y la del 334, cuando la confrontacion de un testimonio prestado en juicio se pretende
efectuar con registros o declaraciones previas diversas a las autorizadas en la norma del 332
del Codigo Procesal Penal, a saber, declaraciones prestadas ante el fiscal, el asistente de
fiscal, en su caso, o el juez de garantia, y que se enmarcan en las prohibiciones contempladas
en el articulo 334 del ordenamiento procesal penal, como por ejemplo, un parte policial o un
acta de reconocimiento en rueda de imputados, entre otros**.

Se ha sostenido que la disposicion del art. 334 del Codigo Procesal Penal es una norma de
garantia para el imputado, que impide al persecutor acreditar el hecho punible y la
participacion del imputado mediante el uso de registros, de cualquier naturaleza, pre
constituidos en la etapa investigativa, al margen de las garantias judiciales para la generacion
de la prueba que representa el juicio oral. Se plantea entonces la interrogante de si
efectivamente es 0 no una disposicion legal que consagra una garantia en favor del acusado.
Por ende, de afirmarse positivamente tal aserto, la defensa del mismo podria renunciarla
durante el desarrollo del juicio oral y utilizar registros de declaraciones previas diversos a los
sefialados expresamente en el articulo 332 para los efectos de refrescar memoria o impugnar
un testimonio prestado en juicio, pudiendo en tal evento recurrir a registros de aquellos
contenidos en la regla del articulo 334%. Si la respuesta a la interrogante fuera negativa, el
articulo 334 se constituiria en una regla de prohibicion de caracter general, aplicable a todos
los intervinientes y cuyo proposito es cautelar la centralidad del juicio como escenario de
generacion de informacion probatoria de calidad.

La postura que sostiene que la norma en cuestion debe entenderse como una garantia
establecida en beneficio del acusado se ha fundamentado, en primer lugar, en el tenor literal
del inciso primero del articulo 334, que ha declarado inadmisibles como medios de prueba a
los registros que den cuenta de actuaciones o diligencias realizadas por la policia o el
Ministerio Publico; en segundo lugar, en el articulo 332, que excepcionalmente faculta
utilizar en juicio las declaraciones del imputado o testigos rendidas ante el fiscal o el juez de

4 Cabe sefialar que la Corte Suprema ha considerado que también constituye un registro valido para ser usado
en el contexto de la impugnacion efectuada conforme al articulo 332, el utilizar el registro de audio de la
declaracion prestada en juicio oral por un declarante, que luego fue anulado por una causal que no se refiera a
alguin vicio en la actuacion de su testimonio. Sobre la posibilidad de usar el registro de una declaracion prestada
en un juicio oral anulado, véase MORENO (2014), pp. 82-84.

45 Solo excepcionaria la regla en favor del acusado y su defensa, y no respecto del Ministerio Publico o el
querellante.
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garantia para efectos de refrescar su memoria, demostrar o superar contradicciones, o
solicitar aclaraciones pertinentes; en tercer lugar, en el debate parlamentario, especificamente
en el Senado, se plante6 la conveniencia de incluir las declaraciones prestadas por el
imputado ante la policia. Frente a ello se discrepd sosteniendo que normalmente ante la
policia se produce una presion psicologica sobre el imputado que afecta su libertad, y si se
ha recogido informacion util en estas declaraciones, debe incorporarse al juicio con la
declaracion de los funcionarios policiales que la recibieron en calidad de testigos. La fuente
de la prueba es la policia, y, si se fomenta la confesion como prueba, va a seguir existiendo
el apremio ilegitimo. El Senado estim6é que lo normal serd que las declaraciones sean
prestadas en presencia del fiscal, lo que es ademéas deseable. En cuanto a las declaraciones
prestadas ante la policia, cuando el fiscal haya delegado en ellos la diligencia, para que
puedan ser utilizadas como prueba en el juicio oral deberan comparecer en calidad de testigos
los funcionarios policiales ante quienes se hubiere prestado®.

De este modo se interpreta que, al ser una garantia para el imputado, es renunciable por este
y su defensa, precisamente cuando la utilizacion del registro no produzca los efectos
perversos que busca impedir el precepto, esto es efectos probatorios en su contra. Por lo tanto,
la defensa podria utilizar registros previos, como el contenido del parte policial u otras actas
o informes de la investigacion evacuados por funcionarios policiales, que fueren de utilidad
para la defensa para impugnar o confrontar el testimonio que un funcionario policial preste
durante el desarrollo del juicio oral, puesto que la prohibicion de uso de los registros
policiales como prueba seria una regla establecida en beneficio y proteccion de los derechos
del imputado, lo que le habilita a renunciar a la aplicacion de la norma cuando el uso de los
referidos registros obre en su beneficio, como un mecanismo de control de los testimonios
policiales prestados como parte de la prueba de la persecucion penal en juicio.

Otra postura frente al punto sostiene una tesis de interpretacion diversa del precepto legal,
cual es que se trata de una norma prohibitiva de aplicaciéon general para todos los
intervinientes. Los argumentos para sostener lo anterior pueden resumirse en los siguientes:
primero, que uno de los principales fundamentos de la prohibicion de reproduccion o lectura
de registros de la investigacion durante el juicio oral es asegurar la centralidad de este,
evitando que el juicio oral se transforme en una mera reproduccion de los registros originados
durante la etapa investigativa llevada adelante por la fiscalia; segundo, que un objetivo
central del juicio oral es el de garantizar que la informacién que los jueces utilicen para
resolver el conflicto penal sea de la mejor calidad posible y en la logica de un sistema
acusatorio de corte adversarial, ello s6lo sera posible obligando a los intervinientes a producir
su prueba en presencia del tribunal del juicio, desplegando una presentacion estratégica de la
misma a fin de obtener la conviccidon del tribunal y promoviendo que sean los mismos
intervinientes quienes realicen las necesarias actividades de control sobre la informacion

46 PFEFFER (2001), p.333.
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producida por cada uno de ellos en la audiencia de juicio, utilizando al efecto las diversas
técnicas de litigacion existentes*’. El principio contradictorio, que es de la esencia del juicio
oral, no es posible de ser ejecutado respecto de un registro escrito, que simplemente se
reproduce durante la audiencia de juicio; tercero, el caracter preparatorio y no probatorio que
caracteriza la etapa investigativa del proceso penal, como lo demuestra lo expresado en la
discusion parlamentaria respecto del art. 334 del CPP en que dijo: “Este articulo se explica
por el hecho de ser la investigacion desformalizada. Ella tiene por propdsito formar la
conviccion del investigador, no la del tribunal sentenciador. En consecuencia, todo lo que se
haga en ella es fundamento de la acusacion, no de la sentencia. Se pretende que el tribunal
resuelva con la prueba que se rinda ante é1”*%. Asi, se sostiene que la investigacion es
preparatoria y no probatoria, y el acto del juicio oral es la etapa probatoria del proceso penal;
que la remisioén que hace el articulo 334 inciso primero al articulo 332, debe hacerse en el
contexto de una regla de garantia que impone una interpretacion restrictiva y no analogica,
lo que lleva a concluir que el articulo 332 contiene una referencia, no genérica a registros
previos, si no exclusivamente a aquellos registros previos que dan cuenta de declaraciones
tomadas durante la investigacion®.

La consagracion de una norma prohibitiva busca que la unica prueba que deba ser valorada
por el tribunal sea la que se rinde en el juicio, existiendo una imposibilidad de ingresar — para
todas las partes - informacion al juicio por medio de lectura de registros o documentos que
den cuenta de diligencias investigativas. La prohibicion relativa y absoluta contemplada en
el articulo 334 del Codigo Procesal Penal se justifica porque la informacioén previa no es
confiable en el estandar de un juicio oral, puesto que se ha generado de manera,
fundamentalmente, unilateral por el 6rgano persecutor y no ha sido sometida, en general, a
un adecuado control de la contra parte. En consecuencia, de lo que hablamos no es de un
derecho que mira exclusivamente a la persona del acusado, sino de una prohibicion que
recoge un objetivo del procedimiento, cual es entregar informacién de la mejor calidad
posible al tribunal para que resuelva el conflicto. Por consiguiente, es posible sostener que la
prohibicion es aplicable a todos los intervinientes.

Esta interpretacion nos parece que es mas compatible con los objetivos juridico politicos de
establecer en nuestro pais un sistema de persecucion penal acusatorio de corte adversarial,
porque protege uno de los objetivos esenciales del sistema, cual es mantener la centralidad

4INos referimos a modo ejemplar, a las técnicas de examinacién, contra examinacion, objeciones,
refrescamiento de memoria, impugnacion, uso de prueba sobre prueba, alegatos de clausura, entre otras.

“8 PFEFFER; Ob. Cit.; p. 334.

4 LORENZO (2012); Ob. Cit.; p.203, al igual que otros autores, comprende que la expresion registros previos
abarca sin limitaciones los generados durante la investigacion, no circunscribiéndolos como hace nuestro
articulo 332 a los que constituyan declaraciones previas, y también cualquier tipo de manifestacion que se haya
realizado con anterioridad a la audiencia del juicio con relacion al conocimiento de los hechos que se juzgan.
Se trata de una concepcion amplia del término registros previos.
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del juicio, garantizar la inmediacion del tribunal y promover el ejercicio intenso del principio
contradictorio, todo ello con miras a mejorar la calidad de las decisiones adoptadas por los
jueces en su sentencia y como consecuencia de ello disminuir las posibilidades de incurrir en
un error.

Desde esta posicion se dice que si bien el art. 334, inciso primero, del CPP contempla una
prohibicion aplicable a todos los actores del sistema, la misma norma contempla dos
excepciones, los ya mencionados articulos 331 y 332 del mismo cuerpo normativo, y al
tratarse de normas excepcionales, estas deben ser interpretadas de forma restrictiva: por lo
tanto, para los efectos de una contrastacion o impugnacion solo se puede recurrir a aquellas
declaraciones expresamente contempladas en la normas que constituyen la excepcion, esto
es, las declaraciones prestadas por el imputado o testigos ante un fiscal, un asistente fiscal,
en su caso o el juez de garantia, y en el caso del testimonio de un perito con la parte pertinente
de su informe pericial, no sera posible utilizar otro registro, particularmente si el mismo se
entiende comprendido en la regla del articulo 334 y no contemplado en las excepciones
referidas los mencionados articulos 331 y 332. Tratdndose de lo preceptuado en el inciso
segundo del 334, la prohibicidn no tiene excepciones, pues viene a cautelar la majestad de la
justicia mediante la consagracion de una regla de profilaxis del juicio.

Introduzcamos un matiz necesario a nuestro razonamiento: la prohibicién consagrada en el
articulo 334 de nuestro ordenamiento procesal penal esta referida a invocar como medios de
prueba aquellos documentos y registros dirigidos a probar el hecho punible y la participacion
culpable del imputado, pero no aplicaria la prohibicion cuando el debate se circunscribe a la
credibilidad del medio de prueba que se estéd utilizando para acreditar el hecho punible o la
participacion: nos referimos a la denominada prueba sobre prueba,>® por medio de la cual se
podria utilizar cualquier registro, prueba o antecedente investigativo, incluso tratdindose de
la falta de credibilidad de un medio de prueba del persecutor se podria invocar registros
policiales. Pero aqui el fundamento —y es lo que justifica la aceptacion de estos registros — es
acreditar puntualmente la falta de credibilidad del medio de prueba utilizado en juicio
impugnando su veracidad, autenticidad o integridad, mas no impugnar los hechos que
constituyen el fondo del debate probatorio del juicio oral.

De esta manera, frente a la imposibilidad de evidenciar contradicciones por medio de
registros previos distintos a los contemplados expresamente en el art. 332, que se refiere
especificamente a registros de declaraciones prestadas durante la investigacion, el art. 336,
inciso segundo, que establece la denominada prueba sobre prueba, entrega la herramienta
que debe ser utilizada para aquellos casos en que lo que se quiere demostrar es
exclusivamente la falta de veracidad, autenticidad o integridad del medio probatorio
producido en el juicio y que se desea impugnar, como ocurre en el caso del testimonio de un

30 Ver art. 336 inc. 2° C.P.P.
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policia cuya falta de veracidad se puede acreditar con lo sefialado en el parte policial u otro
informe o acta redactada y/o firmada por éI°!.

4. Larelacion entre la regla general y las normas que prevén la posibilidad de prueba
sobre prueba

Sefialamos que el articulo 334 del Cédigo Procesal Penal es una norma que consagra una
prohibicion relativa y una absoluta conforme nos refiramos a su inciso primero o segundo
respectivamente. Pero en relacion con el art. 336, inciso segundo (prueba sobre prueba), la
prohibicidn opera en la medida en que no se puede recurrir a esos registros para acreditar el
hecho punible y la participacion, es decir, invocar, incorporar o dar lectura de registros que
digan relacion al nucleo de lo debatido en juicio, pero si se permite su utilizacion para fines
de credibilidad del medio de prueba impugnado, esto es, para cuestionar su falta de veracidad,
autenticidad o integridad. En este sentido, podemos afirmar que el art. 336, inciso segundo,
no vulnera el sentido de la prohibicion del art. 334, cual es proteger y mantener la centralidad
del juicio oral y del principio que la prueba, por regla general, se produce en la audiencia de
juzgamiento, en un doble sentido. Primero, porque el objetivo del eventual uso de los
registros para “prueba sobre prueba’ no refiere al nicleo del debate, cual es acreditar el hecho
punible o la participacion culpable. Segundo, porque el objetivo justamente es cuestionar la
credibilidad o falta de confiabilidad del medio de prueba actuado en juicio: Se trata de
entregar elementos de valoracion al tribunal para desacreditar un medio probatorio.

En definitiva, si seguimos este andlisis, podemos sostener que el Codigo Procesal Penal
chileno es perfectamente coherente y consistente, pues la norma del art. 331 es una norma
probatoria, de cardcter excepcional; la del art. 332 es una norma de credibilidad y no
probatoria; la del art. 334 es una norma de proteccion del juicio oral, cuyas excepciones via
art. 332 solo operan interpretando restrictivamente el art. 332, es decir, no entendiendo que
el art. 334, es una norma de garantia renunciable por la defensa para permitir la utilizacion
de esos registros por medio del art. 332, pues la solucién para aquellos casos que no se
podrian resolver por la aplicacion de ambas normas, es justamente el art. 336 inciso segundo,
es decir, por medio de la prueba sobre prueba.

Asi las cosas, sostenemos que el art. 334, inciso segundo, es una norma prohibitiva que no
tiene excepciones. Esto es, nunca se pueden invocar los registros aludidos en el precepto con
fines de acreditacion (prueba) de los elementos centrales debatidos en el juicio, hecho punible
y participacion. En cambio, el art. 336, inciso segundo, habilita exclusivamente el uso de

*1 En igual sentido MORENO (2013), p.202.
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aquellos registros prohibidos para aportar elementos de credibilidad al tribunal sobre el
medio de prueba impugnado en juicio’2.

La prueba sobre prueba se encuentra regulada en el art. 336, inciso segundo, cuando indica
que, si con ocasion de la rendicion de una prueba surge una controversia relacionada
unicamente con su veracidad, autenticidad o integridad, el tribunal puede autorizar la
presentacion de nuevas pruebas destinadas a esclarecer esos puntos, aunque ellas no fueron
ofrecidas oportunamente y siempre que no hubiera sido posible prever su necesidad™.

Los requisitos de procedencia de la prueba sobre prueba serian los siguientes: a. que la
necesidad de utilizarla aparezca durante la actuacion de una prueba sustantiva o sobre el
fondo de lo debatido que se estd produciendo en juicio; b. Que respecto de la prueba
sustantiva que se estd actuando surja exclusivamente una controversia respecto de su
veracidad (caso de la prueba testimonial o pericial), autenticidad (caso de la prueba
documental) o integridad (caso de la prueba material u otras fuentes de informacién); c. que
se justifique la necesidad de recurrir al registro previo o prueba extrinseca en que consiste la
prueba sobre prueba, dado que no era previsible el tener que recurrir a ella. Detras de esta
exigencia esta la 16gica de que la prueba sustantiva que se rinde en el juicio lo es conforme
al principio de buena fe y de lealtad procesal®*; d. No debe tratarse de una prueba que recaiga
sobre el fondo de la cuestion controvertida, sino que incide en la valoracion de la
confiabilidad y credibilidad de una evidencia sustantiva ofrecida y admitida oportunamente,
y que se actiia en juicio oral®>; y e. Respecto de la prueba sobre prueba ofrecida no operan
las restricciones o limitaciones establecidas en el articulo 334 del CPP.

Para Horvitz y Lopez, la norma es amplia y puede referirse a la impugnacion de cualquier
medio de prueba sustantivo, pudiendo alegarse perfectamente la falta de autenticidad,
integridad o ausencia de veracidad de las declaraciones, datos, informacion, mensajes,
imagenes, u otro tipo de contenido ideoldgico recogido en peliculas cinematograficas,

2 Aqui hemos sostenido una interpretacion que solo opera en favor de la defensa, sin embargo, en otras
legislaciones incluso es posible de sostener en favor de la acusacion, como ocurre en Estados Unidos a propdsito
de la posibilidad de impugnar el testimonio del acusado que ha renunciado a su derecho a guardar silencio y
decide declarar en juicio, €l cual pudiera ser impugnado con un registro previo incluso en el evento de que el
mismo se hubiere obtenido ilicitamente. Vease fallo Walder vs United States, 1954.

33 No debe confundirse nunca esta figura con la denominada prueba nueva, pues si bien ambas operan para el
juicio oral, su fundamento es diverso, en el caso de la prueba nueva se trata de debatir la admision de una prueba
no ofrecida y admitida en la oportunidad procesal pertinente, pero que recae especificamente sobre el fondo de
la cuestion controvertida en el juicio, y que una vez admitida y producida permite al adjudicador valorar la
informacion que ella le ha proveido como prueba propiamente tal.

54 En DECAP FERNADEZ (2019), p. 341, expresa que nadie puede preparase para la mentira o para el intento
de introducir al juicio un documento que no es verdadero o un objeto que ha sido alterado.

55 Asi entonces no debe tratarse de una prueba de refutacion directa, es decir aquellas que recaen directamente
sobre el nticleo de la imputacion, esto es el hecho punible o la participacion, las que por su naturaleza y sentido
debe ser ofrecida y admitida en la audiencia de preparacion de juicio oral.
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videograbaciones, fotografias, fonografias, versiones taquigraficas, software y, en general,
cualquier sistema de reproduccion de la imagen o del sonido. Pero acota que ello no es tan
evidente en el caso de los medios de prueba personales, como testigos y peritos, cuando se
trata de la falta de veracidad de sus declaraciones. En tales casos la manera natural de
evidenciar la inconsistencia o las contradicciones en sus declaraciones serd atacando su
credibilidad en el contrainterrogatorio, a través del art. 332 del CPP. En su opinion, la falta
de veracidad que permitiria emplear la norma debiera recaer sobre hechos concretos
facilmente verificables, y no sobre percepciones u opiniones de los testigos o peritos al ser
estas débiles por naturaleza. La prueba sobre prueba soélo podria utilizarse en la hipotesis
excepcional que el testigo o perito mienta sobre algiin hecho o antecedente determinado y no
controvertido con anterioridad, cuya falsedad fuera facilmente demostrable a través de otro
medio de prueba.>®

Un aspecto que debe ser de particular preocupacion para el tribunal a la hora de pronunciarse
sobre una incidencia de prueba sobre prueba originada en juicio tiene que ver con el estandar
que debe exigir para aceptarla. Sostenemos que debe ser un estdndar alto de admisibilidad, a
fin de evitar la ocultacién temprana de prueba, mantener el principio de prohibicion de
sorpresa, y garantizar siempre posibilidad de contradictoriedad respecto del antecedente o
elemento de prueba que se invoca para desacreditar el medio de prueba que un interviniente
estd produciendo en juicio.>’

En este examen de admisibilidad se requiere que el tribunal se forme un juicio sobre la
idoneidad y confiabilidad de la prueba sobre prueba ofrecida, entendida como la fiabilidad
de la fuente de informacion y posibilidad de que a su respecto los demads intervinientes
puedan ejercer un control adecuado de esta. En forma mas especifica cabe preguntarse si esa
fuente o medio de prueba es razonable de ser usada en cuanto a su necesidad, esto es, si no
hay otra forma igualmente eficaz de impugnar la evidencia cuestionada utilizando la prueba
ofrecida y admitida a juicio. Y acto seguido se debe ponderar si este medio de prueba que
constituye la prueba sobre prueba a su vez puede ser controlada adecuadamente por la
contraria. Un ejemplo de lo sefialado seria impugnar la declaracion de un policia con el parte
policial firmado por ese mismo policia, o, llevar a un testigo que estuvo en el procedimiento
llevado a cabo por aquel policia.

Otra dificultad a resolver es determinar qué es lo que se impugna especificamente con la
prueba sobre prueba: jes el contenido o el continente? ;la informacion del medio de prueba
o el medio de prueba en si mismo? La respuesta seria el medio de prueba en si mismo, su

56 HORVITZ y LOPEZ (2004), p.326.

57 DECAP FERNANDEZ (2019), p. 344, sefiala que se debe dejar a salvo la posibilidad de que quien este
rindiendo la prueba que se impugna, para preparar los contraexamenes que sean necesarios si se trata de prueba
testimonial o pericial y para, a su turno, ofrecer prueba nueva destinada a controvertir la prueba sobre prueba
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falta de veracidad, autenticidad o integridad. Pero sin duda la impugnacién del continente
impacta indirectamente el contenido de la informacion que el medio provee, la cual se vera
menoscabada o descartada en cuanto a su valor probatorio, segin cual sea el impacto que
haya producido la prueba sobre prueba respecto del medio probatorio impugnado con ella.
Finalmente sefialamos que la regla del art. 336 del CPP demuestra que en nuestro proceso
penal no es absoluto que lo inico que prima es el establecimiento de una verdad procesal,
sino que también se considera la verdad historica. La consagracion de la prueba nueva y la
prueba sobre prueba permiten afirmar que el CPP -si bien privilegia la verdad construida al
interior del juicio oral basada exclusivamente en aquella evidencia que ha sido declarada
admisible y se ha producido en él- igualmente permite controlar esa verdad si es que tenemos
un antecedente previo pero desconocido al momento de la Audiencia de Preparacion de Juicio
Oral(prueba nueva), o un antecedente que permite impugnar la veracidad de un medio
probatorio (prueba sobre prueba). De esta manera, por ejemplo, podria acontecer que
comparezca un testigo que se comporte de manera absolutamente creible en el juicio
sorteando exitosamente el contraexamen. Si estuviéramos en un modelo de prueba formal o
procesal puro, no habria nada que hacer, y el tribunal estaria obligado a valorar su testimonio
como efectivo, pero aqui el codigo permite incorporar una prueba sobre prueba precisamente
para cautelar también la verdad historica. Con mayor fuerza ello ocurre cuando a lo que se
recurre es a la institucion de la prueba nueva.

Conclusiones

El andlisis que hemos realizado en este texto sobre el uso de los registros previos en el juicio
oral en el marco del proceso penal en Chile nos permite concluir que la prohibicion general
establecida en el articulo 334 del Codigo Procesal Penal pretende fortalecer la centralidad
del juicio oral como instancia de resolucion de conflictos, garantizando que la prueba se
produzca bajo los principios de inmediacion, contradiccion y publicidad. No obstante, las
excepciones contempladas en los articulos 331 y 332, que habilitan el uso de ciertos registros
previos como prueba, propiamente tal o para fines de refrescamiento de memoria, demostrar
o superar contradicciones o para solicitar aclaraciones pertinentes, introducen un equilibrio
importante entre la proteccion del sistema, su legitimidad y la bisqueda de soluciones que se
aproximen de mejor forma a lo efectivamente ocurrido. Estas excepciones garantizan que, en
casos concretos, se preserve la calidad de la informacion entregada al tribunal sin desvirtuar
el caracter adversarial del proceso.

Un criterio transversal para evaluar las excepciones al articulo 334 CPP lo constituye el
derecho al contradictorio. Este derecho se encuentra plenamente resguardado cuando los
registros previos se utilizan Unicamente para refrescar memoria, poner de manifiesto
contradicciones o aclarar aspectos de la declaracion: en tales supuestos, la defensa conserva
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la posibilidad de interrogar y confrontar en juicio, manteniéndose incélume la centralidad del
debate oral.

La situacion es distinta cuando el registro no cumple una funciéon de control, sino que
sustituye derechamente la declaracion en juicio. En estos casos el contradictorio se ve
inevitablemente erosionado, lo que exige una justificacion reforzada de politica legislativa y
un estandar riguroso de procedencia®. Solo asi puede evitarse que la excepcion debilite el
nucleo del principio de inmediacion y la efectividad del derecho de defensa.

La regulacion vigente en el CPP en torno a los registros previos mantiene un equilibrio fragil
entre la centralidad del juicio oral y la necesidad de asegurar mecanismos que permitan dar
respuesta a situaciones procesales excepcionales. Sin embargo, la dispersion normativa entre
los articulos 331, 332 y 336 genera solapamientos y tensiones interpretativas que deberian
ser resueltas mediante una reforma legislativa que precise con mayor claridad los alcances
de cada excepcion. En particular, resulta discutible que se mantengan hipotesis como la del
articulo 331 letra d, que termina afectando a los acusados presentes en juicio por la conducta
procesal de un coimputado rebelde.

Desde una perspectiva de politica legislativa, debiera avanzarse hacia una regulacion que
preserve el principio de inmediacion como regla principal, reservando la incorporacion de
registros previos a supuestos estrictamente delimitados y bajo estandares probatorios
rigurosos. Ello implica repensar el catdlogo del articulo 331, unificando sus excepciones bajo
un criterio de necesidad y proporcionalidad, y fortaleciendo el control judicial sobre su
procedencia. La experiencia comparada muestra que sistemas mads restrictivos no solo
refuerzan las garantias, sino que ademds promueven una litigacion mas transparente y
centrada en el debate publico de la prueba.

De este modo, la conclusidon no es unicamente descriptiva de las tensiones normativas
actuales, sino también propositiva: se trata de promover una revision legislativa que actualice
el disefio de los articulos 331 y 332, integrando expresamente el estandar del articulo 330 bis
para los casos de retractacion o comportamiento hostil de la victima. Una reforma en esa
linea permitiria superar las incoherencias detectadas, reforzar la funcion del juicio oral y
evitar que excepciones mal disefiadas se transformen en vias de debilitamiento del principio
de contradiccion.

8 Un ejemplo paradigmatico de esta justificacion legislativa se encuentra en el régimen de la entrevista
videograbada de niflos, nifias y adolescentes regulado por la Ley 21.057, donde el legislador acepto
expresamente una erosion al contradictorio en juicio, trasladando el contrainterrogatorio a una audiencia previa
con resguardos especiales de proteccion.
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Observado desde un punto de vista practico, este analisis tiene un impacto directo en el litigio.
Por una parte, el uso de los registros previos como prueba, en particular como prueba
anticipada, es una herramienta plausible para casos en que los testigos o peritos no pueden
comparecer al juicio oral, mientras que, por el otro, el refrescamiento de memoria o la
impugnacion mediante el uso de registros previos permite a los litigantes controlar la
credibilidad y confiabilidad de los testimonios prestados en juicio. Ahora bien, tal como
hemos manifestado en este texto, entendemos que su aplicacion exige un alto estdndar de
acreditacion, evitando que se conviertan en mecanismos que debiliten la naturaleza del juicio
oral.

Sin perjuicio de lo anterior, existen ain importantes desafios para la busqueda de este
equilibrio. Se debe privilegiar en el juicio el cumplimiento del principio de prohibicién de
sustitucion de una declaracion por un registro previo, como una manera no sélo de mantener
la centralidad del juicio oral, sino también para permitir el efectivo ejercicio del principio
contradictorio, como una herramienta central de un modelo de enjuiciamiento basado en
audiencias orales estructurado en torno a la generacion de informacion de la més alta calidad
posible para la toma de decisiones judiciales.

En sintesis, el sistema procesal penal chileno ha encontrado un equilibrio entre la prohibicion
general de incorporacion de informacion producida por fuera del juicio oral y excepciones
razonables, pero de todos modos entendemos que se vuelve necesario robustecer el analisis
sobre las normas que regulan estos supuestos de excepcion y estar atentos a eventuales
reformas legales que relativicen la centralidad del juicio oral, y su caracter publico, y en
condiciones de inmediacion.
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