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Resumen

En el presente analisis utilizaré insumos de la teoria de las normas y de la teoria racional de
la prueba, con la finalidad de demostrar que tras el nuevo inciso segundo del articulo 226 U
del Cédigo Procesal Penal existen dos normas. Primero, (1) una prohibicion formulada
como estandar probatorio que es destinado al juzgador del hecho; y, en segundo lugar, (2)
una regla técnica destinada al acusador, que lo incentiva a desplegar una investigacion mas
extensa en miras a incrementar el acervo probatorio que sostiene sus aserciones de
vocacion condenatoria. Estas normas, cuya principal justificacion es epistémica, permiten
mejorar el estatus decisorio del juzgador, favoreciendo inferencias mas robustas
procedentes de mayores pruebas, incrementando la calidad de la resolucion del hecho;
ademads, entre otras cuestiones que seran abordadas, permiten precisar el estandar
probatorio de mas alla de toda duda razonable, especificindolo. Concluiré que, en la
lectura propuesta, estas normas revisten un avance positivo que incide en la reflexion
practica y probatoria de la persecucion y enjuiciamiento de una amplia gama de casos de
consorcios espurios, mejorado el tratamiento del alcance decisorio de las declaraciones de
los agentes reveladores, encubiertos, informantes y testigos de identidad protegida.

Palabras clave: art. 226 U Coédigo Procesal Penal, testigo protegido, agente revelador,
estandar probatorio, crimen organizado.

* El presente analisis es una edicion de mi Trabajo Final para la obtencion del grado de Master en Sistemas de
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Abstract

In this analysis, I will use inputs from the theory of norms and the rational theory of
evidence, in order to demonstrate that behind the new second paragraph of article 226 U of
the Code of Criminal Procedure there are two norms. First, (1) a prohibition formulated as
an evidentiary standard that is intended for the judge of the fact; and, secondly, (2) a
technical rule intended for the accuser, which encourages him to carry out a more extensive
investigation with a view to increasing the body of evidence that supports his assertions of
a condemnatory vocation. These norms, whose main justification is epistemic, allow
improving the decisive status of the judge, favoring more robust inferences from greater
evidence, increasing the quality of the resolution of the fact; in addition, among other issues
that will be addressed, they allow to specify the evidentiary standard of beyond a
reasonable doubt, specifying it. I will conclude that, in the proposed reading, these rules
represent a positive step forward that impacts the practical and evidentiary reflection on the
pursuit and prosecution of a wide range of cases of spurious consortiums, improving the
treatment of the decision-making scope of the statements of revealing agents, undercover
agents, informants, and witnesses of protected identity.

Keywords: art. 226 U Code of Criminal Procedure, protected witness, revealing agent,
evidentiary standard, organized crime.

Introduccion: La criminalidad organizada como contexto de la produccion normativa

Los delitos de alta corrupcion, las tramas de injustos econdmicos y tributarios, la
intervencion de agrupaciones relacionadas con el trafico de drogas y armas, la trata de
personas, el lavado de activos y actividades de tipo terroristas, se sostienen con frecuencia
en una articulacion organizativa que dificulta su develacion y persecucion. Los fondos
provenientes de dichas actividades, su alto poder de fuego en otros casos', el uso de
recursos auxiliados involuntariamente por el Estado mediante la cooptacion de sus
estructuras de poder -como ocurre con previsiones de descomposicion institucional-,
exhiben a estas organizaciones como unas amparadas en fuertes resguardos fisicos,
monetarios, personales, técnicos, e incluso legales, asociados a diversas personalidades
juridicas, privadas y publicas?, dificiles de penetrar y que favorecen el ocultamiento de sus
huellas delictuales®, potenciando su vocacion subrepticia, de impunidad e influjo politico®.
Por tanto, acceder a informacion apta para enjuiciarlas con resultados eficaces es algo
desafiante y necesario.

'MALEM (2017), p. 85.

2 ROSE-ACKERMAN Y PALIFKA (2019).

 Como advierte SALINERO, no obstante la amplia adhesion a organizaciones criminales declarada por la
poblacion penal chilena, sus condenas solo son por delitos comunes, no por delitos de consorcio, por lo que
no estarian siendo develadas y sancionadas, alertando la ineficacia de los mecanismos politico-criminales y
legales para abordar la “...prevencion, persecucion y sancion de estas organizaciones”. Véase SALINERO
(2015), p. 52.

4 En este sentido, “[t]anto los funcionarios corruptos como los grupos organizados de criminalidad (GOC)
necesitan a menudo enviar fondos por caminos que atraviesan fronteras en términos de cumplimiento de la
regulacion. De este modo, tres fenomenos delincuenciales -grupos organizados de criminalidad, corrupcion y
lavado de dinero- estdn con frecuencia relacionados”. Véase ROSE-ACKERMAN y PALIFKA (2019), p.
319.



La ausencia de métodos eficaces para la intromision en estas redes ha develado la
insuficiencia de las herramientas tradicionales de investigacion y enjuiciamiento penal’.
Diseflos procesales pensados originalmente para la resolucion de ilicitos de mayor
simplicidad, con pocos involucrados -o relativos a secuelas de facto puntuales y acotadas
territorial y temporalmente- han transformado a la respuesta legal en una poco satisfactoria
social y juridicamente®. Lo anterior, deslegitima el proceso penal como modelo de
resolucion pacifica del conflicto y amenaza las bases de la institucionalidad democratica’.

Sin embargo, estas dificultades no obstan a que en el enjuiciamiento penal las aserciones
aceptadas judicialmente deban fundarse en razones adecuadas para sostener
pronunciamientos acertados. Si nos interesa la correccion de la decision de hecho, las
pruebas disponibles deberan soportar imputaciones de dificil acreditacion, asociadas a las
extensas y complejas narrativas que acompanan a estos delitos, conductas de mayor
extension temporal, en multiples episodios y a través de distintos paises, con la
delimitacion de roles especificos y diferenciados, etc. Asi, sin obstar a estas complejidades,
ademas, estas pruebas deberan sortear el umbral de la duda razonable -en adelante MADR-,
lo que resulta acorde a la entidad de las relevantes consecuencias punitivas asociadas a las
previsiones delictuales asociadas a estos injustos.

1. Sobre la Ley N°21.577 y las técnicas analizadas

En este contexto, la Ley N°21.5778, incorpor6 modificaciones al Codigo Penal -en adelante
CP-, al Codigo Organico de Tribunales -en adelante COT- y al Codigo Procesal Penal
chilenos -en adelante CPP-, con el declarado fin de fortalecer la persecucion de la
delincuencia organizada e incrementar su punicion’. Esto circunscribe estas normas a la
investigacion de organizaciones con vocacion de trascendencia, distintas a la mera
ordenacion episodica, intempestiva, aislada o periférica de un grupo de sujetos'®. Ademas,
comprende la investigacion de agentes unicos, en el caso de delitos terroristas!!.

Por su parte, la definicion de estas asociaciones fue despojada de una vinculacion a
conductas tipicas determinadas, resultando aplicable a cualquier tipo de asociacidn espuria,

5 GOMEZ sostiene que estos fracasos se vinculan con la inexistencia de técnicas eficaces en la regulacion
procesal, obstaculizando el acceso a informacion relevante para su develacion y punicion, proponiendo un
refuerzo de los testigos examinados. GOMEZ (2017) pp. 1-21.

® NIEVA-FENOLL (2014), pp. 1-22.

" MALEM destaca como factores que amenazan al sistema democratico, la menor cantidad de sentencias
condenatorias por dificultades probatorias; sistemas punitivos ineficaces para enfrentar tramas de corrupcion
y la criminalidad organizada que le circunda; disefios institucionales insuficientes para su persecucion; la
ausencia de recuperacion de dineros de origen espurio que perpetia indeseablemente los efectos del delito; v,
sistemas financieros internacionales impenetrables y opacos. Estos influjos redundan en redes espurias
adicionales, en altas esferas estamentales que desincentivan la inversion como motor de crecimiento y
reducen su calidad; aumentan el costo de bienes y servicios; restringen el libre mercado; socavan el principio
de mayoria y los fundamentos de la representacion democratica y decae su calidad; fomenta el financiamiento
ilegal de la politica, permeable a fondos provenientes del narcotrafico u otras organizaciones espurias,
deslegitimando el modelo democratico y disminuyendo el respeto por la correccion de una actuacion
conforme al derecho. MALEM (2017), pp. 47-55.

8 LEY N.°21.577, de fecha 15 de junio de 2023, que “Fortalece la persecucién de los delitos de delincuencia
organizada, establece técnicas especiales para su investigacion y robustece comiso de ganancias”.

® Dicha Ley redefini6 en el CP a las asociaciones delictuales o criminales como “...toda organizacién formada
por tres o mas personas, con [una] accion sostenida en el tiempo...”, escindiéndose su descripcion tipica
segun sus fines sean la perpetracion de conductas simplemente delictuales -asociaciones delictuales-, o si
corresponden a ilicitos de mayor gravedad -asociaciones criminales-, como se lee de los articulos 292 y 293
del CP.

10 Las agrupaciones sin una accion sostenida en el tiempo configuran una simple prevision agravante de
responsabilidad, despojada de reproche autonomo, incorporada al actual numeral 23° del articulo 12 del CP.

1 Asi se lee del articulo 226 X incorporado al CPP por la misma Ley, y modificado por la LEY N°21.732.



con prescindencia de su especialidad infraccional'?. Consecuentemente, se trata de una

regulacion que tiene impacto en una vasta cantidad de investigaciones.

Dentro de las técnicas investigativas comunes a la indagacion de estas asociaciones!'®, se
encuentra el uso de agentes encubiertos, agentes reveladores, informantes y de los testigos
de identidad protegida, incorporadas por esta Ley actualmente en los puntos II, IV y V del
nuevo Parrafo 3 bis, del Titulo I, del Libro Segundo del CPP. Estas, a diferencia de otras
herramientas que implican una mayor intromision en la privacidad e intimidad, reservadas
Unicamente a hipotesis criminales!#, son aplicables a todo tipo de consorcios espurios, sean
delictuales o criminales -y como se dijo, prescindentes de su especialidad ilicita-,
resultando en un estatuto de inclinacion expansiva y general'>.

A la fecha, tampoco existian en nuestra regulacion procesal penal normas que restringiesen
explicitamente el alcance decisorio de estas declaraciones, constituyendo un enunciado
novedoso que adelanta un alto influjo en la resolucion de la quaestio facti, relevando el
valor de su justificacion, significado y alcances.

Asi, un hito importante contenido en dicha ley es el tratamiento que da a los agentes
encubiertos, reveladores, informantes y testigos de identidad reservada. Si bien su
utilizacion no resulta una novedad -pues previamente se recogia dispersa a proposito de
distintas hipotesis delictuales-, su formulacion legal si constituye un vuelco innovador de
gran impacto en la investigacion criminal y su enjuiciamiento. Las reglas examinadas seran
decisorias en una importante cantidad de casos: incidirdn en investigaciones destinadas a

12 Asi se desprende del inciso primero del articulo 226 A del CPP que indica: “Las técnicas especiales de
investigacion previstas en este Parrafo seran aplicables en la investigacion de hechos que involucren la
participacion en una asociacion delictiva o criminal o bien cuando se trate de hechos que hagan presumir
fundadamente la existencia de alguna de ellas, de acuerdo con lo previsto en los articulos siguientes”,
quedando sujeta su utilizacion a la vigencia de un consorcio y no a determinadas areas de infraccion penal.

13 Tales como, la posibilidad de recabar informacién de los proveedores de servicios telefonicos, las
interceptaciones telefénicas y comunicaciones, la habilitacion del registro remoto de aparatos informaticos,
las entregas vigiladas de objetos cuya fabricacion posesion o tenencia estan prohibidas -punto III, del parrafo
3° bis, del titulo I, del Libro Segundo del CPP-, la grabacion subrepticia en espacios cerrados, etc.

14 Como las interceptaciones telefonicas -contenidas en el articulo 222 del CPP- y la posibilidad de grabar, la
captacion y registro subrepticio de imagenes o sonidos en lugares cerrados o que no sean de libre acceso al
publico -contempladas en el actual articulo 226 del mismo cuerpo legal-, que solo proceden para la
indagacion de ilicitos con penas de crimen.

15 Previamente dichas herramientas estaban contempladas para segmentos puntuales de criminalidad y
regladas de manera especial, como ocurria con los ilicitos de trafico de drogas (articulo 25 y siguientes de la
LEY N.°20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas); conductas
terroristas (articulos 15 al 21 de la LEY N.°18.314, derogada por la LEY N°21.732 que remite expresamente al
actual régimen del Codigo Procesal Penal tratado en este analisis); delitos relativos a armas de fuego y
municiones (articulo 19 letra B de la LEY N.°17.798 que “Fija texto refundido, coordinado y sistematizado de
la LEY N°17.798, sobre control de armas”, refundida mediante el Decreto 400 de 6 de diciembre de 1977); el
lavado de activos (articulo 33 de la LEY N.°19.913 relativa al lavado y blanqueo de activos); las redes de
pornografia infantil e hipdtesis especiales de abuso sexual de menores (para los que se incorpor6 el articulo
369 ter mediante la LEY N.°19.927, luego modificado por la LEY N.°21.522 y la LEY N.°21.577); el trafico de
migrantes y trata de personas (que incorporo su actual tratamiento mediante la LEY N°20.507, que incorporo
el articulo 411 octies del Codigo Penal que refiriendo a estas técnicas); o, la criminalidad cibernética (articulo
12 de lala LEY N.°21.459 relativa a delitos informaticos).

Por tanto, estas técnicas se inclinan a un estatuto general de la mano del articulo 226 A CPP como un insumo
investigativo disponible para cualquier simple delito o crimen perpetrado por estas agrupaciones. Siendo
efectivo que la técnica legislativa resulta intrincada al no derogar expresamente las disposiciones en que la
herramienta se mantiene en los distintos cuerpos legales -incorporando problemas de sistematizacion
(HERNANDEZ BASUALTO, (2024), p. 11) que adelantan dificultades interpretativas-, si resulta un avance
positivo adicionandose a un cuerpo normativo central como es el CPP, facilitando su conocimiento y acceso
por parte de los intervinientes, mejorando aspectos relativos a la seguridad juridica al acercar el estatuto a un
soporte de mejor acceso (MORESO y VILAJOSANA (2004), p. 47).



desarticular redes que amenazan bienes juridicos individuales y colectivos, delitos
comunes, econdmicos, complejas tramas de corrupcion o casos de financiamiento ilegal de
campaias politicas que amenazan el sistema democratico. Es por ello que existen fuertes
razones abocarse al estudio de estas normas.

1.1. La delimitacion de la disposicién examinada

En particular, nos interesa analizar una disposicion especifica de esta Ley, la que establece
que “en ningin caso el tribunal podra fundar la condena unicamente en declaraciones
realizadas por agentes encubiertos, agentes reveladores, informantes y testigos protegidos
respecto de los cuales se haya decretado la prohibicion de revelacion de su identidad ”. Este
enunciado estd contenido en el inciso segundo del articulo 226 U incorporado
recientemente al CPP chileno -el que ademads es reiterado parcialmente en el inciso tercero
del articulo 226 O del mismo cuerpo, denotando el refuerzo legislativo de la prohibicion-.

Este analisis, por tanto, intentard responder cual es el sentido y alcance de dicha
disposicion, y cudles son sus consecuencias para la investigacion y el razonamiento
probatorio. Para esto, me concentraré en aquellos aspectos que son especialmente
interesantes para el razonamiento probatorio, en concreto, me referiré (i) a la clase de reglas
probatorias incorporadas en ese articulo y su impacto; y, (ii) a los fundamentos de esas
reglas, tanto desde una perspectiva epistémica como normativa, y la relevancia de
establecer esta doble justificacion. Despejando el enfoque que adopto, asumiré
abiertamente una posicion racionalista de la valoracion probatoria y la justificacion
epistémica de las premisas de hecho envueltas en los procesos judiciales, en cuya literatura
me apoyaré!'S.

Primero, sostendré que el enunciado incorpora dos clases de normas: una prescripcion
destinada al sentenciador en forma de estandar de prueba -en adelante EdP-, como una
modulacion del MADR, que lo precisa; y, luego, una regla técnica que impone a los
acusadores el deber de allegar a juicio pruebas adicionales a las obtenidas de dichos
métodos, si lo deseado es sostener exitosamente sus pretensiones. Sobre lo segundo,
identificaré especialmente las dificultades epistémicas (y algunas normativas) que estos
medios de prueba inoculan a la correcta determinacion de los hechos y a la observancia de
los derechos de los acusados, ambas cuestiones en la base de la justificacion del enunciado.

Como se dird, estas normas son un avance positivo, pues, de la mano de la informacién
obtenida de estas declaraciones, se incorpora un input que fomenta el incremento de la
cantidad y calidad del acervo probatorio, y, a su vez, se sustraen a estas técnicas del centro
investigativo, reduciendo su impacto en los derechos fundamentales de los enjuiciados.
Esta lectura, debiese permitir un combate mds eficaz contra el crimen organizado,
disminuyendo el riesgo que estas declaraciones incorporan a la determinaciéon de la
quaestio facti al mejorar el estatus del juzgador, y permitir testear con mas éxito las
hipotesis condenatorias y absolutorias.

2. Una disposicion con dos normas con impacto en la decision del hecho

Un aspecto que contribuye a la indeterminacion juridica y la resolucion sobre qué normas
pertenecen al sistema juridico es la equivocidad. Esta permite que cada enunciado admita
multiples interpretaciones, cuestion que proviene -entre otras- de los intereses en conflicto
del intérprete, su lugar respecto de la norma y su percepcion sobre la justicia de los cursos

16 Por tanto, asumiré un abandono del escepticismo sobre la posibilidad de acceder a la verdad, y que ésta, es
una entendida como correspondencia; que la verdad es un fin prioritario de la prueba en el proceso; y, que la
decision judicial de las inferencias probatorias es una forma especial de justificacion epistémica que debe ser
debidamente motivada. Véase ACCATINO (2019) y FERRER (2020).



de la decision practica. Esto explica que una disposicion pueda portar dos -o incluso mas-
normas implicadas en el mismo texto!”.

Del enunciado examinado se desprenden a lo menos dos normas. Por un lado, una regla de
decision -y, concretamente, una prohibicion- que tiene como destinatario al juzgador del
hecho, quien no podra aceptar determinadas inferencias probatorias de alcance
condenatorio, por razones de insuficiencia informadas legislativamente; y, por otro, una
regla técnica que impone a los acusadores, la obligacion de incorporar al acervo probatorio
evidencias adicionales a las técnicas analizadas, si desean la aceptacion judicial de las
aserciones de hecho en que se sustenta su pretension y que provienen de dichas
declaraciones. En mejor instancia, abordaremos otras diferencias relevantes entre ambas
estructuras deonticas.

Esta especial coexistencia normativa no es inusual. Tampoco es de utilidad pacifica'®. Sin
embargo, mi analisis recae solo sobre el influjo de estas normas, con prescindencia de su
denominacién o conceptualizacion procesal. Lo anterior, pues aquella no altera la vigencia
de las estructuras normativas que seran analizadas, y aunque su impacto motivacional
pudiere superponerse al examen de otros institutos, no modifican la orientaciéon de mi
reflexion critica.

Mi interés es mas simple y de vocacion practica: extraer el contenido y caracteristicas de
una disposicion y sus normas, rescatando su utilidad y consecuencias en la investigacion y
en el razonamiento probatorio en casos de criminalidad organizada!®. La escision de dos
flancos normativos en el enunciado favorece la develacion de su complexion, su impacto en
el sentido de las normas y sus justificaciones centralmente epistémicas.

2.1. Primera norma: una prohibicion al sentenciador

La primera norma es una prohibicién destinada al organo decisor de los hechos, que
especifica el estandar de MADR. La norma impide que determinadas inferencias puedan
ser aceptadas judicialmente y ser base suficiente de un pronunciamiento condenatorio. Esto,
ante la decision legislativa de que, si los hechos aseverados en los asertos de estos testigos
no son respaldados con elementos de corroboracion adicionales, deba estimarse
insuficientemente justificada su aceptacion. Lo anterior deviene de razones principalmente

17 DEI VECCHI sostiene que “...suele decirse que siempre -0 la mayoria de las veces, o al menos en muchas
ocasiones- la misma disposicion normativa, el mismo texto legal, expresa distintas normas, siendo el
intérprete el llamado a decidir cual de ellas corresponde elegir. Es necesario tener en cuenta esta doble
ambigiiedad: por un lado la polivalencia pragmatica de los enunciados dednticos, por el otro la ambigiiedad
«juridica» o equivocidad de los enunciados legislativos o disposiciones normativas”. DEI VECCHI (2019), p.
51). Véase igualmente GUASTINI (2021), pp. 55-67; GUASTINI (2015), p. 22 y TARELLO (2018), pp. 99-
113).

8 FERRER, sostiene que la apreciacion de Goldschmidt, que divisa en reglas de decision la bifurcacion
interpretativa entre normas de prohibicion o mandato impuestas al juzgador, y la regla técnica impuesta a
quien pretende lograr que el tribunal las estime superadas, no reviste suficiencia para justificar la
consideracion de la carga de la prueba subjetiva como instituto autdbnomo de la carga probatoria objetiva.
Esto, FERRER lo adelantd ya en el 2019 (Véase FERRER (2019)), y luego en el 2022, al predicar la
inutilidad de dicha construccion dogmatica en términos tales que: “Puede sostenerse que la regla dirigida al
juez produce indirectamente ciertos incentivos para las partes, del mismo modo que sucede con muchas
normas procesales y sustantivas, pero ello no justifica duplicar el concepto de carga de la prueba [...] no tiene
ningun sentido en todos esos casos duplicar el universo normativo, sosteniendo la pertenencia al derecho de
dos reglas, una conceptual o prescriptiva -segun los casos- y una regla técnica o carga...”. FERRER (2022), p.
407 y ss.). Véase también, al respecto, infra nota 53.

1% Por lo mismo, no haré un analisis exhaustivo sobre la valoracién de la prueba, ni sobre los EdP, las
alternativas dogmaticas o sus debates.



epistémicas de segundo orden?, esto es, aquellas vinculadas a la baja fiabilidad de
testimonios que inoculan el riesgo de yerro en la resolucion del hecho, ademas, de razones
normativas —que explicitaré luego— que limitan y condicionan el impacto de dichas
fuentes informativas.

La prohibicion tiene como destinatario al sentenciador en su rol de resolutor de la quaestio
facti. Es un mandato abocado a la faz decisoria y no a la oportunidad de valoracion
probatoria®!. Su claro contenido lingiiistico se refuerza con el inciso primero del mismo
articulo 226 U del CPP que, tal como la disposicion del inciso primero del articulo 297 del
mismo cuerpo legal, mantiene vigentes las reglas de la sana critica como parametro
valorativo?>. Por lo anterior, dicha enfatica reiteracién -mantener la sana critica como
sistema valorativo en ambas disposiciones- no implica la generacion de una nueva norma,
sino la remarcada intencién de mantener a un juzgador libre para ponderar contextualmente
el alcance de las evidencias, aunque restringiendo su potencial decisorio al momento de
aceptar hechos justificativos de un pronunciamiento condenatorio.

Se suprimen inferencias potencialmente equivocas, procedentes de un medio probatorio
especifico y concreto, distancidndose de la perspectiva benthamiana tradicional que
presupone al juez en condiciones naturalmente Optimas para sopesar sus peligros y adoptar,
a su vez, una correcta decision sin mas que su sola capacidad reflexiva. Asi, el proceso no
es solo un promotor de la verdad, sino, igualmente, un agente distributivo de los riesgos

20'Si bien DEI VECCHI trata las razones de segundo orden a proposito de la admision o exclusion probatoria,
para estos fines, su sustento es idéntico, pues siguen refiriendo a casos “...de ciertas pruebas relevantes para
cuya valoracion los jueces o jurados se haya demostrado generalmente incompetentes, o respecto de las cuales
hay otras razones epistémicas que demuestren una alta probabilidad de que cualquier persona incurra en
sesgos cognitivos o defectos semejantes, o aquellas de baja o dudosa fiabilidad”. DEI VECCHI (2020), p. 64.
2l FERRER (2007), p. 91. Esto, por las razonas indicadas infia nota 22 y 24, se distancia de lo sostenido por
HERNANDEZ BASUALTO, quien caracteriza al enunciado como una regla de valoracién probatoria
(HERNANDEZ BASUALTO (2024), p.70). Existen antiguas denominaciones procesales que han tratado
como “valoracion legal negativa” a aquellas introducciones legislativas que prohiben al juez tener por
acreditados hechos con determinados insumos probatorios, exigiendo materiales disponibles adicionales
(SANCINETTI (2013)). Estas consideraciones estaban ya vigentes en la obra de FILANGIERI en el siglo
XVIII -el que proponia dentro de los “cénones” judiciales, reglas especiales de suficiencia para casos de
testigos tinicos u otros insumos controversiales, como por ejemplo la méxima de que “Jamas bastara un sélo
testigo para formar por si solo prueba legal” (FILANGIERI, pp. 565-734)-. Esto evidencia que técnicas
legislativas como la examinada no son nuevas, mas, en lo relevante para estos fines, por las razones ofrecidas,
esta regla es finalmente una regla de decision, y no valorativa de la prueba.

22 Ambos enunciados no resultan idénticos. El articulo 226 U del Codigo Procesal Penal en su inciso primero
prescribe que el tribunal “...valorara el testimonio de agentes encubiertos, agentes reveladores e informantes
conforme a las reglas de la sana critica...”, y, por su parte, el inciso primero del articulo 297 descrito, sostiene
que “Los tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero no podran contradecir los principios de la logica,
las méaximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados...”. A pesar de la distancia
semantica, esta ultima disposicion establece como limites valorativos aquellos tradicionalmente aceptados
como propios de la sana critica (HORVITZ LENNON y LOPEZ MASLE, t.1 (2002), pp. 149-153 y ss.). Esto
se refuerza en los ultimos dos incisos del articulo 297 del CPP, al imponer al juzgador razonar en base a todas
las evidencias allegadas, a sus aspectos favorables y desfavorables, exigiendo una justificacion epistémica de
las conclusiones como mandato final (FERRER (2007), pp. 29-32, 40, 45-47 y 61-66). La técnica legislativa
reitera el medio de valoracion probatoria -la sana critica-, mas, de ello no se sigue una vocacién de
producciéon normativa, como se desprenderia del principio de la no redundancia que conllevaria a admitir
erradamente en este caso el intento de una norma adicional a develar (TARELLO (2018) pp. 194, 195, 428 y
429). Lo anterior, solo enfatiza el esfuerzo critico que el juzgador debe preservar al asignarle peso a estas
probanzas, pero manteniéndose vigente una libertad sujeta a los limites de la justificacion epistémica,
ilustrando la relevante diferencia en la eleccion regulativa. Por lo mismo, la disposicion examinada no es una
nueva norma de valoracion tasada, sino una que incide luego, en la decision de la cuestion de hecho. Si bien
hay potentes razones epistémicas para que el juzgador adopte resguardos reflexivos sobre el valor de estas
declaraciones -luego tratadas-, la redaccion desplaza la modulacion de los riegos derechamente hacia la faz
decisoria. Véase también, al respecto, infra nota 24.



inoculados a la conclusion de la premisa factica®’. Con atenta consideracion a los temores
que el medio probatorio reviste, el legislador modula estos riesgos interfiriendo
derechamente -por ley- en la faz de la decision judicial?* limitando su arbitrio.

Ademas, la norma expresa un EdP, pues, lo que determina es “...el umbral de suficiencia
probatoria para considerar acreditada -probada- una hipotesis a los efectos de la decision
que debamos tomar...”?. Esto permite diferenciarla de una carga probatoria o de las
presunciones, solo aplicables -en lo pertinente- una vez que la decision de suficiencia ha
sido ya adoptada?S. Inferencias de hecho apoyadas unicamente en dichas declaraciones,
quedaran despojadas anticipadamente de suficiencia si no se corroboran con otras pruebas.

Consecuentemente, sin que la Ley n°21.577 haya alterado el EdP de MADR contenido en
el articulo 340 del CPP, éste se mantiene vigente como barda y marco general. Rigiendo el
estandar de MADR en un juicio concreto, en aquellos fragmentos de la propuesta acusatoria
que pretendan probarse con las declaraciones de estos testigos, se superpondra este EdP
especial impuesto al sentenciador, estableciéndose un esquema compuesto que especifica y
precisa la regla del articulo 340 CPP al focalizarse en el andlisis de aquellas tramas de
hecho de origen testimonial. De esta manera, la norma nutre los parametros de MADR para
estos casos, distribuyendo los costos del error en favor del acusado.

Si bien el enunciado no incorpora una referencia a la probabilidad inductiva requerida para
el cumplimiento de sus limites, si apela a criterios o parametros justificativos del acervo
probatorio disponible (como es requerir insumos adicionales a los relatos examinados),
fijando un umbral de suficiencia especifico, mas preciso que el de MADR consistente con
los riesgos epistémicos que suponen estas declaraciones; la entidad de las consecuencias
que se siguen de la aceptacion de las inferencias; reforzando las garantias de los interesados
en el conflicto; favoreciendo las posibilidades de control intersubjetivo de la reflexion de
suficiente tras la decision judicial del hecho mediante su justificacion motivada®’; vy,

23 STEIN, expresa que: “[e]l juicio de hecho esta saturado por repartos del riesgo de error en condiciones de
incerteza. La distribucion de este riesgo esta rigurosamente subordinada a valores. Como tal, debe ser
regulada por el derecho, mas especificamente, por el derecho de prueba. El derecho de prueba debe conferir a
los litigantes una serie de derechos contra los riesgos, los que deben asumir la forma de inmunidades contra la
imposicion judicial del riesgo de error”. STEIN (2013), p. 251. Traduciendo esta posicion, ACCATINO las
propone como consideraciones epistémicas que interfieren en la valoracion probatoria o en la modulaciéon de
reglas de juicio, que inciden “...cuando se trata de adoptar decisiones acerca de la credibilidad o fiabilidad de
una prueba, que representan un paso analiticamente previo a la eventual determinacion de su fuerza
probatoria. O cuando se trata de resolver si un hecho secundario, que podria constituir un indicio a favor de un
hecho principal o final puede ser aceptado como probado, nuevamente una cuestion analitica previa”.
ACCATINO (2019), pp. 9-10. Véase STEIN (2013), 245-261.

24 Como se indico supra, no puede ser estimada como una regla de valoracion tasada. Primero, pues es
incompatible con el mandato expreso del inciso primero del articulo 226 U del CPP que mantiene como
imperativo valorativo el de la sana critica; el mérito de dichas declaraciones queda sujeto a la ponderacion del
tribunal, tan solo se impiden determinadas conclusiones (véase también, al respecto, infra nota 32), pues rigen
en una oportunidad propia de la decision del hecho. Respecto de conflictos similares, aunque denotando
limites mas bien semanticos, se ha indicado que “...las reglas legales mas duras de valoracion no son
propiamente de valoracion de la prueba, sino reglas de decision acerca de la existencia de un hecho. El
legislador, en este sentido, va graduando anticipada y abstractamente para cada categoria de medio de prueba
el grado de verdad que le merecen, empezando por las que so6lo le sirven -erroneamente- de «base de
presuncion judicialy, pasando por las que hacen «semiplena prueba», y concluyendo por aquellas que
constituyen «prueba completa del hecho». Estas tlltimas no son reglas de valoracion sino de decision acerca
de los hechos, desde que la norma juridica actia derechamente imponiendo un resultado probatorio
completo”. HUNTER (2017), p. 253.

25 FERRER (2022), p. 402.

26 FERRER (2022).

27 FERRER (2021), pp. 29-170.



soslayando incursiones retoricas sobre el riesgo asociado a pronunciamientos
materialmente injustos®®. Esto es asi, tanto si se considera posible configurar un EdP
objetivo?’, o, cuando menos, formular reglas que acoten los umbrales de arbitrariedad
judicial®®.

La proposicion logica de la norma exige que, para que el organo decisor acepte las
aserciones que pueden sustentar un pronunciamiento condenatorio, deba contar con
insumos adicionales a las declaraciones exploradas; de lo contrario, deben ser desestimadas
o0, puesto de otro modo, no podré aceptarse la hipdtesis acusatoria de facto solamente con
su mérito. Esto relaciona la comprension racionalista de la prueba y la decision del hecho,
que impone que sean las motivadas reflexiones criticas -y no la mera aceptacion subjetiva-
las que permitan aceptar inferencias de alcance condenatorio enlazadas con recursos de
mayor contenido informativo, de contrastes con diversas fuentes que permitan validar
conclusiones mas robustas, solidas o de mayor contenido epistémico’!. La norma rechaza
inferencias desprovistas de dicho refuerzo, al portar un riesgo no tolerado legalmente y
repugnado por el modelo de resolucion del conflicto penal®2.

Asi, justificado en motivos epistémicos y normativos -aunque principalmente en los
primeros-, ante la ausencia de estos recursos adicionales, se incorpora una decision ético-
politica®>. Esto impide considerar dichos testimonios como “razones adecuadas™?* y
eficaces probatoriamente para aceptar los fragmentos de hecho precisos que aseveran,
restandolas de aquellos antecedentes tolerados como fundamento auténomo para la
aceptacion de dichas aserciones. Mientras la norma de prohibicion se sostiene en razones
epistémicas de segundo orden, la segunda norma -la regla técnica-, por su estructura
deontica, encuentra mejor justificacion en razones epistémicas de tercer orden, esto es,
aquellas que procuran incrementar el acervo probatorio final favoreciendo el estatus
decisorio del juzgador®®, diferenciando sus fines e impacto en las diversas instancias del

Pproceso.

Resolviendo algunos problemas interpretativos que devienen de lo razonado, el sustento
epistémico de la norma explica que, a diferencia de lo que inicialmente sugiere el texto, lo
proscrito no es que se “condene” al acusado si escasean insumos adicionales, sino que se
prohibe la aceptacion judicial de aserciones facticas precisas de vocacion condenatoria. La

28 BLACKSTONE (2011), p. 1743.

2 FERRER (2021).

30 Véase DEI VECCHI (2022) y GONZALEZ (2020).

31 véanse AGUILERA (2022), pp. 17-44; GONZALEZ (2013), p. 55 y ss. y ANDERSON, SCHUM vy
TWINING (2015), 303-320.

32 Tlustrando el argumento, la norma se incorpora a la toma de decision de la cuestion de hecho, de la forma
que RAZ caracteriza a una razén practica de segundo orden. Esta, en el escenario decisorio, impediria al
juzgador aceptar aserciones de hecho que, aunque pueden colegirse del acervo probatorio disponible, son
desechadas por consideraciones excluyentes, ajenas al mérito sus posibles proyecciones abductivas. Como
razones excluyentes de segundo orden incorporadas por el legislador a la resolucion practica de la quaestio
facti, determinan un curso de accion determinado, por motivos ajenos a las razones principales (como seria la
ponderacion de todo el acervo). RAZ (1991), pp. 17-54.

33 FERRER (2021), pp. 150 y ss.

34 DEI VECCHI (2020), p. 41.

35 Valiendo las prevenciones efectuadas, DEI VECCHI explica las razones epistémicas de tercer orden como
aquellas que buscan incrementar el acervo disponible, en términos tales que: “...se trata de casos donde el
estatus de justificacion epistémica de la proposicion en cuestion empeora o, al menos, corre riesgo de
empeoramiento; al tiempo que la no admision o exclusion se traduce en un mejoramiento de la disponibilidad
de prueba relevante a largo plazo para el tipo de investigacion de que se trate [...] son ejemplos donde el
conjunto de elementos de juicio se veria empobrecido en el caso concreto en que la no admision o exclusion
se producen, mas serian precisamente la no admision y la exclusion la que operarian como incentivos para un
mejoramiento de la practica epistémica global en el futuro”. DEI VECCHI (2020), p. 65.



norma no regla la decision procesal de condena o absolucion, sino los procesos reflexivos
que recaen sobre la decision sobre qué hechos pueden ser aceptados, con prescindencia de
su posterior alcance procesal.

Si se toma en serio su sustento epistémico, la norma también prohibe una condena si los
recursos adicionales apuntan a meros aspectos ajenos o periféricos a estas premisas. Son las
proposiciones facticas concretas y decisivas que inciden en la condena las que deben ser
acompafiadas de evidencias adicionales. Lo que subyace a la norma es el interés en permitir
el control de la relacion racional inferencial entre estas declaraciones sobre hechos precisos,
y las pruebas alternativas que los corroboran, y no la mera concurrencia accidental o
simplemente procesal de estos declaraciones e insumos adicionales en el acervo probatorio.

Estas “otras pruebas” deben confirmar y reforzar la informacion proferida por dichos
declarantes, y no basta que confluyan al proceso de forma inconexa del centro
incriminatorio. Por lo mismo, las tradicionales propuestas que han intentado establecer
vagamente que estas técnicas no pueden ser “determinantes” en la decision de las “hipotesis
de condena”, tienen ahora un sentido especifico en la norma, y no meramente ponderativo o
relegado a la subjetividad®S. Estas “otras pruebas” deben ser decisivas respecto de cada una
de las inferencias que permiten construir la trama de facto relevante, precisamente por las
posibles articulaciones y riesgos epistémicos tras estas declaraciones, luego tratados. Una
lectura diversa sortearia artificialmente los resguardos y fines de la regla, inoculando al
escenario decisorio los peligros y desvalores repugnados.

Al aceptar la justificacion epistémica de la norma, ademas, el EdP rige para todos los casos
en que sean utilizadas estas evidencias. Con prescindencia de si los encausados son
finalmente acusados o enjuiciados por delitos autonomos de consorcio ilicito delictual o
criminal, o si solo son condenados por delitos de otra indole en el mismo proceso -y
absueltos por las hipotesis de ilicitud organizativa-, la informacién testimonial incorporada
a juicio obtenida mediante estas técnicas quedara sujeta a las mismas restricciones
descritas®’. Cualquiera sea el caso en que deba resolverse qué hechos aceptar, si se
incorporan estos medios de prueba, regird la norma de prohibicion. Es la fuente
informativa, y no el entorno procesal, el que sostiene su justificacion y alcance. Esta
especial prevencion debe intensificarse al abordar procedimientos que suponen acuerdos de
culpabilidad, por los conocidos riesgos adicionales que incorporan?®.

36 yéanse BORDALI (2023), p. 51 y ROVATTI (2020).

37 Aunque coincidiendo con el profesor HERNANDEZ BASUALTO sobre la central relevancia de un control
intenso de la procedencia de estas técnicas -por las razones que ofrece, aunado a las que son indicadas en este
analisis-, superado dicho control, no veo razones legales para no utilizar la informacion obtenida de dichas
técnicas si finalmente no se acusa por dichos delitos o si finalmente se absuelve de las hipdtesis penales
organizativas. Rigiendo el principio de inclusion probatoria, de no concurrir causales legales de exclusion, de
actos declarados nulos, o si no se puede reprochar una ilicitud basal relevante en la obtencion de dicha
informacion, no existirian motivos que permitan al juzgador excluir o no valorar positivamente dichas
declaraciones. Véase HERNANDEZ BASUALTO (2024), p. 14-15.

38 Esto releva la importancia de adentrarse en la justificacion epistémica de este EdP y su aplicacion a
procedimientos penales que suponen acuerdos de culpabilidad. En el procedimiento simplificado, el de accion
penal privada o el procedimiento abreviado, contenidos respectivamente en el Libro IV, titulos I, IT y II del
CPP, el acusado puede aceptar circunstancias de hecho que sostienen las pretensiones acusatorias, pudiendo
ser reconocidas judicialmente. En ellos, la prueba no es testeada en juicio, solo es examinada con los
antecedentes disponibles en manos del persecutor (actas, informes, etc.). Frente a los incentivos que subyacen
al proceso penal, reforzados por extensos procesos que acompafian habitualmente a los casos examinados,
tanto quienes persiguen un pronunciamiento condenatorio, como acusados que pueden beneficiarse de facto
en su aceptacion, incorporando el riesgo de sortear las barreras de control informativo que siguen a estas
declaraciones, incidiendo en condenas de hasta diez afios de privacion de libertad -como se desprende del
articulo 406 CPP y 21 del CP- que pudieren fundarse finalmente en hechos falsos (VELEDA, (2021), pp. 155-
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2.2. Segunda norma: la regla técnica impuesta a los acusadores

La misma disposicion contiene una regla técnica destinada a los acusadores, que les exige
recabar e incorporar insumos probatorios adicionales a las declaraciones examinadas, si lo
que desean es conseguir un resultado condenatorio mediante la aceptacion judicial de las
aserciones que estos testigos proponen. Esta norma, diversa en cuanto al sujeto imperado y
a su estructura deontica, influye en los cursos de accion investigativo que deben -o pueden-
desplegarse para satisfacerla, fomentando diligencias que incrementan la cantidad y calidad
de la prueba, mejorando tendencialmente el estatus epistémico del decisor y sustrayendo a
estas declaraciones del foco investigativo.

Frente a la extenuante clasificacion de normas juridicas conocidas, ac4 toma relevancia la
propuesta de Von Wrigth, quien las diferencid entre reglas (obligatorias, por ejemplo, para
quienes juegan un juego de mesa), prescripciones (prohibiciones o permisiones) y
directrices o normas técnicas®. Estas ultimas, las reglas técnicas, constituyen el género del
que participa la segunda norma que deviene de la disposicion analizada. El filésofo
finlandés las describié como aquellas “que guardan relacion con los medios a emplear para
alcanzar un determinado fin [donde] se presupone que la persona que sigue las
instrucciones aspira a la cosa (fin, resultado), con vistas a cuyo logro se dan dichas
instrucciones [formuladas tipicamente como] oraciones condicionales en cuyo antecedente
se hace mencion de alguna cosa que se desea, y en cuyo consecuente se hace mencion de
algo que tiene que (hay que, debe) o no tiene que hacer™,

Con prescindencia de las anotadas opacidades halladas en la lectura de Von Wrigth*!,
destaca que las reglas técnicas -como en este caso- pueden provenir de actos ilocucionarios
indirectos, esto es, mensajes adicionales al propdsito comunicativo central, tal como
sostiene Gonzalez Lagier reconduciendo a los hallazgos de Searle*?. En dichas normas, la

184). Aun frente a la manifestacion favorable del acusado a renunciar a su derecho a juicio oral, el estdndar de
MADR no pierde vigencia (OLIVER, (2021), pp. 179-192). Tampoco lo hace el EdP analizado en esta
reflexion, y no desaparecen las razones morales para rechazar la justicia de una condena que materialmente
pudiere ser incorrecta (VELEDA, (2021), pp. 155-184). Frente a pruebas falibles, debe reforzarse la cautela
pues se incrementa la potencial condena de inocentes.

3% VON WRIGHT (2019), pp. 14-23.

40 VON WRIGHT (2019), p. 19.

41 Véase NAVARRO (2024).

42 GONZALEZ explica que el uso del lenguaje -del que esta compuesto un enunciado juridico- supone, en los
términos descritos por SEARLE, un acto del habla, una acciéon destinada a motivar conductas como ordenar,
prometer o regular, esto, mediante efectos ilocucionarios que pueden tener mas de un sentido de manera
simultdnea -como ocurre en la especie y como corresponde con la equivocidad del Derecho antes anotada-
Véase GONZALEZ (1993), p. 485. Estos actos del habla “...son en general, una funcién del significado de la
oracion. El significado de una oracion no determina de manera singularizadora en todos los casos qué acto de
habla se realiza en una emisién dada esa oracion, puesto que un hablante puede querer decir mas de lo que
efectivamente dice [...] Es por su funcion por la que se conocen las expresiones referenciales, y no siempre
por su forma gramatical o por su manera de realizar la funcién”, y como indica el autor, siendo el emisor el
que impone destino y contenido al mensaje, su configuracion es siempre su decision, no pudiendo predicarse
de la pluralidad de sentido necesariamente un mero equivoco (SEARLE, 2017, pp. 29, 31, 42 y 43).

El medio por el que el mensaje es enviado se rige por reglas convencionales e institucionales que modulan su
uso. Asi, cuando se quiere producir un efecto en el oyente, si “...el dispositivo que uso para producir ese
efecto se usa convencionalmente, en virtud de las reglas que gobiernan su uso, como un medio de producir
efectos ilocucionarios completamente diferentes y el escenario o las condiciones que nos permitirian decir una
cosa y querer decir algo totalmente no relacionado con ella no estén presentes|...]En nuestro analisis de los
actos ilocucionarios debemos capturar tanto los aspectos intencionales como los convencionales, y de manera
especial las relaciones entre ellos...” lo nutren y complementan (SEARLE, 2017, p. 63). En este contexto,
mediante estos “hechos institucionales”, se modula el sentido y funcién de lo que se comunica, impactando en
los cursos de accion incentivados. Asi, SEARLE sostiene que “...hechos institucionales. Son, en efecto,
hechos; pero su existencia, a diferencia de la existencia de los hechos brutos, presupone la existencia de
ciertas instituciones humanas... Estas «instituciones» son sistemas de reglas constitutivas. Todo hecho
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regla se formula mediante enunciados con verbos deodnticos en forma condicional,
acompafiados de la presuposicion de un medio que permite un fin deseado -descartando una
informacion de tenor simplemente causal, propio de las proposiciones anankasticas-, fin
que puede ser satisfecho mediante cursos de acciéon informados por la norma, que sefialan
una necesidad practica del destinatario que se sitia en la parte final de un silogismo
practico*. Por esto, se ha sugerido que estas reglas corresponden a un especial acto de
habla, uno del tipo directivo-instructivo*.

La vinculacién entre el lenguaje directivo instructivo y el deseo de satisfaccion de la
necesidad préctica por parte un agente, importa la resolucion de un silogismo practico que
permite extraer del enunciado la regla técnica®. Este silogismo puede tener por fines -todos
analiticamente utiles a este examen- el explicar acontecimientos previos (como la
reconstruccion de los resultados de determinadas decisiones); el predecir razonadamente la
accion del agente; y/o influir en la conducta del mismo (influjo que supone la formulacién
de la regla técnica)*.

Para seguir el argumento, la disposicion analizada no se incorpora a una escena aséptica.
Los contornos institucionales del proceso contenido en el CPP chileno -uno adversarial y
acusatorio en que un tribunal decide sobre las cuestiones de hecho en cumplimiento de
reglas preestablecidas- contemplan a un persecutor fiscal que, pudiendo o no ser
acompafiado de la colaboracion de acusadores particulares (o de acusaciones
independientes), debe sostener probatoriamente las aserciones fundantes de su pretension si
desea obtener un resultado favorable*’.

Por la posicion que juegan los acusadores y su interés en el conflicto, esta disposicion los
hace destinatarios de esta segunda norma. Su ubicacién en el contexto normativo los sitiia
como quienes deben, si lo desean, desplegar los cursos de accion investigativos tendientes a
satisfacer sus objetivos, la necesidad practica, la busqueda de la aceptacion de la trama de
facto que persiguen acreditar.

Respecto del organo persecutor rige el principio de objetividad, que tiene por finalidad
restringir arbitrariedades investigativas*®, mas no tiene una posicién imparcial como el
tribunal. Ademas, este principio no estd impuesto al resto de los persecutores que puedan
sostener privadamente sus propias pretensiones®.

En el desarrollo de la investigacion, los acusadores pueden arribar a sus propias visiones
narrativas del caso -habiéndolas adoptado incluso con poca informacion, o sin ella-, sin
desapegarse de antecedentes que pueden motivar correcta, sesgada o interesadamente su
vision, por lo que a diferencia del tribunal que representa el encargo institucional en la
dilucidacion de cuestiones de hecho, sus intereses son inicialmente parciales. Por lo mismo,
en este disefo, si los acusadores no cumplen la regla, deben soportar un resultado

institucional tiene como base una regla/sistema de reglas de la forma «X cuenta como Y en el contexto C»
...”. SEARLE (2017), p. 70. Véase igualmente BENFELD-ESCOBAR (2024).
43 GONZALEZ (1993).

4 GONZALEZ (1993), pp. 489 y ss.

4 NAVARRO (2024), pp. 200-203.

4 NAVARRO (2024), pp. 200-201.

4 Véanse DUCE y RIEGO (2011); HORVITZ LENNON y LOPEZ MASLE (2002a); y HORVITZ LENNON
y LOPEZ MASLE (2002b).

4 DUCE y RIEGO (2011), p. 544.

4 HORVITZ LENNON y LOPEZ MASLE (2002a), pp. 333-335.
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desfavorable que se pretende deseado, siendo el tribunal quien resuelve sobre la suficiencia
probatoria y la correccion juridica, como tercero imparcial distanciado de la investigacion.

En este preciso y determinante contexto, la disposicion adopta su otro contenido®®. Esta
regla técnica adopta la siguiente formulacion légica: si los acusadores desean lograr la
aceptacion de aserciones de hecho que provengan de estas declaraciones y que permitan
que el tribunal justifique una condena (antecedente l6gico de la formulacion/quien y lo que
se desea), deberan -como minimo necesario- incorporar pruebas adicionales a la
declaracion de los agentes encubiertos, reveladores, informantes y testigos protegidos cuya
identidad se encuentre reservada, que permitan que el tribunal acepte su suficiencia
(consecuente l6gico/lo que tiene o debe hacerse).

Esta estructura deontica permite explicar acontecimientos pasados -examinando reflexiones
judiciales previas relativas al alcance del enunciado-; predecir razonadamente el
comportamiento de los acusadores en torno a la regla (adelantando su interés en recabar
mayores insumos probatorios e incorporarlos a juicio); y, especialmente, estructura el
contenido motivacional de la norma, esto es, la regla técnica que se desprende de la
disposicion: si desean un resultado favorable, deben cumplir con proporcionar estas “otras
pruebas”.

En cuanto al espacio procesal en que impacta esta norma, el contexto “institucional” del
CPP supone que, procesalmente, para incorporar mayores y mejores pruebas se deba
incrementar la actividad investigativa. Si se desea que el juzgador cuente con insumos que
permitan articular con suficiencia las inferencias propuestas, los acusadores cursaran todo
el proceso con el fin estratégico de arribar a juicio con estos recursos. Esto les informa que
durante la trama previa al juicio deberan tomar estas declaraciones como un mero input,
una narrativa no probada que se debe investigar, recopilando pruebas independientes que
permitan sortear los mayores escrutinios de la regla de prohibicion, para superar las
barreras de admisibilidad probatoria y controles posteriores.

Asi, la regla técnica, impone un componente motivacional que irradia toda la actividad de
los acusadores, desde los albores del proceso y hasta el juicio oral y no solo la decision de
la cuestion de hecho. Por tanto, ambas normas tienen un influjo espacio temporal diverso en
la indagacién y en el razonamiento probatorio. La prohibicion regula la decision del hecho,
mientras la regla técnica impacta toda la actividad investigativa y su secuela procesal.

Esto diferencia claramente las dos normas de la disposicion analizada: (i) mientras la
primera tiene como destinatario al juez, en la segunda son los acusadores; (ii) no obstante la
primera es una prescripcion de tipo prohibitivo, la segunda es una regla técnica proveniente
de un silogismo practico que explica la motivacion conductual de los acusadores; (iii) en
ambos casos, sus formulaciones logicas son diversas; (iv) mientras la norma de prohibicion
se justifica principalmente en razones epistémicas de segundo orden, la regla técnica,
persigue mejorar el estatus decisorio del juzgador, fomentando una resoluciéon mas
adecuada, evidenciando razones epistémicas de tercer orden en la base de su justificacion’!;
y ademas, (v) las dos cuentan con una “ocasion™?, con un “cuando y donde” del influjo

50'Si el disefio procesal chileno fuese inquisitivo, y fuese el tribunal el destinado a la indagacion, la regla
tomaria otro sentido, ilustrando el impacto del contexto regulativo en el sentido de la regla, explicando la
utilidad del analisis de SEARLE, y la autonomia de esta segunda norma.

5L Esto es, casos que, como fuera antes descrito: “...operarian como incentivos para un mejoramiento de la
practica epistémica global en el futuro”. DEI VECCHI (2020), p. 65.

52 Si bien VON WRIGTH utiliza la expresion “ocasion”, aludiendo a uno de los componentes de las normas
que son prescripciones -lo que dejaria fuera su aplicacion a las reglas técnicas-, me hago de dicha referencia
solo con el objeto ilustrativo de diferenciar los espacios procesales abarcados por la norma. Mas bien se puede
utilizar cualquier expresion similar que, sin inconsistencias analiticas, aluda a lo que el autor describe como
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normativo que es disimil>® —Ia prohibicion opera en la decision de hecho y la regla técnica
en toda la etapa previa—.

Dicho esto, el proceso con que el juzgador -y antes el investigador- estructura las
inferencias probatorias se nutre de razonamientos abductivos, originados en piezas de
informacion iniciales, con las que debe proyectar lineas explicativas del fendmeno o hecho
que se pretende acreditar, esto es, un ejercicio “de las pruebas a las hipotesis™>*. El
contenido informativo de estas declaraciones operard como un input que agrega hipotesis
aclaratorias antes no disponibles para el investigador penal®®. Ademas, la obligacion de
objetividad del persecutor lo fuerza a indagar aristas condenatorias y absolutorias,
moviéndolo a proyectar con dichos testimonios distintos cursos narrativos, que, segun sus
resultados, a su vez, podran generar otras direcciones adicionales y gestiones productivas
de informacién anexa, causando el incremento informativo anhelado en la razén epistémica
de tercer orden.

Delimitadas las posibles alternativas que ofrecen estas declaraciones, deberan efectuarse
otras diligencias para corroborarlas o descartarlas®, con prescindencia de las preferencias

“...1a mencién a una localizacion, es decir, un lugar o lapso en el tiempo. «Ahoray, «el lunes proximo»,
«dentro de una semanay, «una vez cada dos afios», «alguna vez (veces)», «siemprey, son palabras y frases que
pueden usarse para poner en claro la ocasion (ocasiones) para las que las prescripciones se hacen (dan).”
Véase VON WRIGHT (2019), p. 69.

53 Aunque no es el centro de mi atencion, ésta clara escision en las caracteristicas diversas de estas normas, de
aclarada autonomia y su impacto en el razonamiento probatorio, explican el hallazgo de FERRER BELTRAN
de la desconexion entre la carga de la prueba objetiva y subjetiva (FERRER (2019), FERRER (2022), p. 407
y ss.), mas esto no hace desaparecer su coexistencia ontologica. Grafica esto que, aun pudiendo mantenerse la
misma prohibicion, la formulacion de la regla técnica encuentra condicionada su formulacion al contexto
normativo. Asi, si la disposicion se enmarcase en un proceso inquisitivo, seria el tribunal y no el acusador el
imperado por la misma, ilustrando la senda independiente de su estructura dedntica. Se puede suprimir
analiticamente una de las normas para abordar su influjo, pero no puede negarse su vigencia o desconocer la
relevancia del reconocimiento de la pluralidad normativa tras el enunciado, menos si se ha relevado su
impacto en los términos tratados. Prescindiendo de quien soporta el costo de no incorporar prueba, siempre es
alguien quien lo sobrelleva y quien serd titular de la necesidad técnica descrita, pudiendo vincularse al
portador del interés institucional en la verdad, a las pretensiones de un ente de persecucion autéonomo, o la
defensa.

El principio de comunidad probatoria supone que el juzgador decide sobre el hecho con toda la prueba
incorporada al acervo, con prescindencia de su origen, pero no disipa las posiciones interesadas y estratégicas
de las partes en un modelo acusatorio o adversarial, aunque no resulten exitosas (con prescindencia de que,
como se dijo, las normas examinadas ac4, no son normas de carga probatoria por la oportunidad en que
inciden).

Tampoco puede decirse que la carga de la prueba sea una ideacion falsa (NIEVA-FENOLL (2019), pp. 23-52).
Prescindiendo de denominaciones procesales, las normas en el enunciado resultan de facil delimitacion. Las
inversiones probatorias no alteran la existencia de los incentivos tras la regla técnicas, sino que, a lo sumo,
permiten una reformulacion sujeta a su contexto normativo subyacente: una modulacion de la misma. Asi, en
este caso, la teoria de las normas resulta de utilidad practica para entender la conexion e influjo en los cursos
de accion que son motivados por el enunciado, relegando las otras discusiones a cuestiones propias de la
denominacién procesal o conceptualizacion del fendmeno normativo, pero, aunque coincidentes o
superpuestas a otros institutos -y ajeno a si sus calificaciones resultan precisas o provechosas-, impiden negar
la existencia de las reglas implicitas analizadas.

5% TUZET alude a esto como la primera etapa de la reflexion abductiva en el razonamiento probatorio: “[a]
partir de los elementos de prueba disponibles se formulan las hipotesis capaces de explicar los hechos
conocidos. Las premisas del razonamiento representan las pruebas disponibles y sus conclusiones representan
las hipoétesis que se pueden formular con base a ellas”. TUZET (2014), pp. 128 y 135.

55 Este input, fractura las barreras de proteccion y clandestinidad de las organizaciones criminales. Incorpora
lineas explicativas de los hechos investigados, operaciones y participes, antes no conocidas mediante vias de
tradicionales de escrutinio.

5  Deberan recabarse otras declaraciones, intrusiones, informacién bancaria, posicionamientos
georeferenciales que provengan de comunicaciones telefénicas o contenidas en dichos aparatos, etc.,
utilizando el resto de las herramientas de indagacion permitidas por el CPP.
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narrativas de la explicacion de los hechos. Esto -como ocurre con las versiones intermedias
que vayan apareciendo-, permitira testear la robustez de las razones que permitan aceptar
las inferencias que devienen de dichos asertos, buscando nuevos datos, efectuando, como lo
hara igualmente el tribunal de la mano de las adicionales evidencias recabadas, el analisis
de las hipotesis a las pruebas®. Como las declaraciones examinadas son adelantadamente
insuficientes, aun convencidos de la confiabilidad de dichos testimonios, los acusadores
deberan desplegar una gestion adicional, si lo pretendido es satisfacer la regla técnica. Asi,
ampliar la investigacion sera obligatorio, y el incremento informativo serd ineludible’®,

Conforme a las reglas sobre el registro de la investigacion contenidas en el CPP, estos
procedimientos y sus resultados probatorios estaran disponibles para todos los
intervinientes (exceptuando los casos de reserva contenidos legalmente). Por tanto, este
input testimonial, incrementard la informacion y los recursos para su contraste, permitiendo
renovar pesquisas o evacuar nuevas que puedan requerirse, causando previsiblemente
mayor y mejores recursos. Controlado el mérito de estas probanzas -legal y
epistémicamente-, y traspasados a etapas posteriores, conllevan un mejoramiento del
estatus del decisor. Si estos mayores recursos y consecuentes razonamientos abductivos
permiten explorar tanto versiones incriminatorias como exoneratorias, propio de un
enfoque garantista del proceso”®, habra mayores datos y evidencias para contrastar y testear
a estos testigos de fiabilidad controvertida, en condiciones cualitativa y cuantitativamente
mejoradas®’.

Esto fomenta un contradictorio epistémicamente funcional, poniendo contrapeso a las
restricciones procedentes de la supresion de la identidad, los domicilios y otros datos
identificatorios. Ademas, desde los albores del proceso, permitird al acusado tener a su
disposicion informacion que le permita requerir diligencias contribuyentes a sus lineas
defensivas y exponerlas ante el d6rgano decisor en mejor posicion, no solo desde lo
argumentativo, sino que, de la mano de mejores insumos probatorios, favoreciendo la
posibilidad de que sus descargos sean revisados de la mano de mas informacion y manera
mas exhaustiva.

Ademas, esta segunda norma fuerza a una atenta relectura de disposiciones de exclusion de
pruebas que pudieren ser estimadas dilatorias o sobreabundantes®!. Si el fin institucional en
el esclarecimiento de la verdad se protege con un acervo probatorio mas nutrido®, y esta
regla obliga a los acusadores a allegar evidencias adicionales, dichas pautas de exclusion,
excepcionales a la luz del principio de relevancia® debiesen constrefiir o0 modular su
sentido. Pruebas que antes podian ser consideradas como dilatorias o sobreabundantes,

57 Como sostiene TUZET: “[a]qui las premisas del razonamiento son las hipodtesis, mientras que sus
conclusiones representan las pruebas que, una vez comprobadas, confirmarian o desmentirian las hipotesis.
Aqui se trata de buscar las pruebas decisivas, mientras que antes se trataba de formular las hipotesis
decisivas”. TUZET (2014), p. 128.

58 Esto no soslaya la obligacion del Juez de Garantia de resguardar que la informacion admitida a juicio no se
vuelva inmanejable y torne el principio de pertinencia o inclusiéon probatoria en una puerta que,
paradojicamente, dificulte la labor del decisor del hecho impidiendo una reconstrucciéon correcta de la
quaestio facti. Véase al respecto el analisis d¢ EZURMENDIA ALVAREZ, Jestis; GONZALEZ COULON,
Maria de los Angeles y VALENZUELA SALDIAS, Jonatan (2022).

5 AGUILERA (2020), p. 42 y ss.

0 Asi, podran ser confrontados con otras versiones testimoniales que puedan ser levantadas, o con
informacion procedente de otras fuentes de informativas o soportes probatorios hallados.

61 Esto, en cuanto a las reglas contenidas en el inciso segundo del articulo 276 del CPP.

62 Véanse BENTHAM (2020) p. 243, y TARUFFO (2010), p. 163.

83 Esta excepcionalidad se desprende negativamente del articulo 276 inciso primero del Codigo Procesal
Penal, en tanto solo aquellas pruebas manifiestamente impertinentes y que tuvieren por objeto acreditar
hechos publicos y notorios deben ser objeto de sustraccion del acervo probatorio, priorizandose como
mandato la inclusion.
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ahora podrian no serlo, al estar destinadas a permitir que los persecutores cumplan con la
nueva imposicion legal: incorporar insumos de corroboracion de los testimonios descritos.
En la misma medida que los acusadores deban cumplir con esta barda adicional, debiese
retroceder el espacio para considerar estos insumos adicionales como sobreabundantes. Si
se favorece una mejor reconstruccion del hecho, permitiendo cumplir la regla técnica,
dichas reglas de exclusion deben ser leidas cuidadosamente®.

No es el centro de mi andlisis, mas esta regla técnica igualmente resguarda los intereses
normativos. De ser tomada en serio su justificacion epistémica, estas declaraciones son un
mero input.

Al no ser pruebas aptas para superar autonomamente la barda legal, se reducen los
incentivos para centrar la actividad investigativa en su obtencion, incrementando la
atencion sobre otros medios de prueba que seran siempre necesarios para un resultado
exitoso. Si las evidencias adicionales son siempre necesarias, a diferencia de la mera
eventualidad funcional de estas declaraciones especiales, debiese ponerse mayor esfuerzo
acusatorio en la obtencion de las primeras mas que en las segundas. Por esto, el enunciado
incide de manera favorable en la proteccion del acusado y sus derechos, de manera similar
a como opera la prohibiciéon de condenarlo con su sola declaracion, contenida en el inciso
tercero del articulo 340 del CPP®.

En este sentido, mientras menor es el impacto de estos testimonios en la resolucion de la
cuestion de hecho, menos recurrente y mas selectiva sera su utilizacion, exponiendo en
menor medida la intimidad, la privacidad, el derecho del acusado a no auto incriminarse y
su derecho al acceso a los datos identificatorios de los testigos. Al condicionar el alcance de
estos insumos testimoniales, se les resta importancia favoreciendo una intensidad menor de
su uso y afectacion.

De no existir recursos que refuercen la version de dichos deponentes, la informacién no
podré ser utilizada en contra del acusado, transformando su imposibilidad de acceso a datos
identificatorios de los testigos en una restriccidon sin impacto negativo; y, luego, si la norma
fuerza mayores indagaciones y evidencias en otros soportes a disposicion del acusado, estas
tendran igualmente una potencial utilidad defensiva que le permita articular sus posibles
lineas de descargo (cerrando una puerta y abriendo otras), reduciendo el impacto de la
restriccion.

3. Razones epistémicas y normativas tras la disposicion
3.1. La justificacion epistémica: el medio de prueba y los cursos de accion

Como se adelanto, el sostén de la disposicion tiene un fuerte asiento epistémico. Si la
justificacion externa de la premisa factica supone un andlisis de los cursos de accion que
deben adoptarse y los riesgos que suponen, la mayor calidad y cantidad de la informacion
disponible resulta indispensable al resolver con seguridad qué inferencias probatorias seran
aceptadas, y decidir la estructura y alcance de los umbrales probatorios. Sobre todo, si
inciden en consecuencias punitivas de alto impacto en la libertad personal de los
enjuiciados.

% Valgan aca las prevenciones efectuadas en la cita 58 supra.

%5 Dicha prohibicion se ha justificado como un desincentivo a declaraciones forzadas del acusado, evitando
sujetarlo a tratos deshumanizantes (DUCE y RIEGO (2011), pp. 459-502), y aunado al riesgo de una baja
calidad informativa tras posibles falsas confesiones, lo que sustrae dicha declaracion del centro decisorio.
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No hay grandes novedades en torno a los riesgos que reporta la prueba testimonial como
insumo probatorio. Mas, en este caso, el entorno investigativo y procesal inocula una
escena de especial exposicion a sesgos institucionales y cognitivos de dificil control,
derivados de la posicion de estos testigos, lo que sumado a la intensa limitacién que se hace
del contradictorio al prohibirle al acusado el acceso a sus datos identificatorios, disminuye
las posibilidades de depuracion probatoria -y resta informacion relevante del acervo®-. Esto
fuerza el sacrificio que impone el EdP e incide en la decision del hecho por las razones
epistémicas de segundo orden ya descritas, y dicha pérdida es compensada con el
mejoramiento del estatus del decisor a través del influjo de la regla técnica, sostenida en
razones epistémicas de tercer orden referidas.

Las caracteristicas del relato humano explican los tradicionales cuestionamientos que se le
efectian como fuente informativa ante la posible latencia de ganancias secundarias o
motivaciones espurias que facilitan la articulacion de declaraciones deliberadamente
falsas®’. Superadas las dudas sobre esto, las restricciones cognitivas asociadas a la
percepcion, fijacion y reconstruccion narrativa de un episodio, impone ya conocidos e
ineludibles desafios para aceptar su contenido proposicional como uno confiable®®. Estos
problemas permanecen vigentes en cualquier declaracion, incluidas las examinadas, al ser
inherentes a un medio de prueba revestido de especial “desconfianza™®.

Adicionalmente, estos testigos se relacionan con fendmenos complejos remarcados por su
rol en la indagacion y el juicio. Los agentes encubiertos y reveladores no tienen una
posicion aséptica y su vinculacion institucional afiade inconvenientes. Son funcionarios
policiales que intervienen en la develacion de conductas ilicitas. Por esto, tienen nocion
previa de las estructuras conductuales a ser pesquisadas, conociendo el tenor de las tramas
delictuales, sus participes y roles a ser despejados con su intrusiébn -es mads, es un
imperativo para una gestion eficaz de sus recursos-. Ademads, se exponen temporal y
espacialmente con lo investigado, de forma que supone la expectativa de un resultado
favorable, predisponiéndolos a hallazgos confirmatorios de las tesis iniciales. Esto, es
terreno propicio para la aparicion de multiples sesgos cognitivos y heuristicas, cuya
manifestacion mas palmaria es la temida “vision de tinel”, fenomeno de dificil
identificacion y pesquisa, causante de una alta distorsion en el contenido de lo percibido y
luego narrado’®.

% Esto no impide al tribunal consideraciones epistémicas en sede valorativa, siguiendo libre para ponderar
razones propias de fiabilidad testimonial, pero, en la estructura de la norma examinada, estan situadas en la
faz decisoria del hecho, y se incorporan tal como razones practicas y excluyentes de segundo orden. Véase
RAZ (1991), pp. 17-54, y cita 32 supra.

7 MAZZONI (2021), p. 17.

8 Véanse MANZANERO (2024), pp. 27-216; DE PAULA RAMOS (2019), pp. 101-129, y CONTRERAS
(2015), pp. 84-281.

8 TUZET (2021), p. 194.

70 BELTRAN explica el fenémeno como aquel que: “...ocurre cada vez que los diferentes actores del sistema
desarrollan una creencia inicial o sospecha, se aferran a ella y luego interpretan toda la informacion posterior
de manera tal que sea consistente o confirme la creencia inicial [...] se concibe como el producto de una
variedad de distorsiones cognitivas que afectan la precision con que las personas perciben y como interpretan
aquello que perciben” (BELTRAN (2021), pp. 19-20). Como factores de su composicion, destaca el sesgo de
confirmacion; la persistencia en las creencias; el sesgo de retrospectiva -reinterpretar hechos luego conocidos
con hechos previos en senda confirmatoria-; el sesgo de resultado -validar los resultados en funcion de las
decisiones previas-; el efecto anclaje -la sobrevaloracion de las primeras informaciones obtenidas-; los efectos
propios del rol que fomentan la aceptacion de soluciones seglin la posicion que se juega en una indagacion; el
efecto de conformidad -la aceptacion de la actuacion o creencias del grupo en que se interactiia-; el efecto
experimentador, que supone el influjo del participe de un ensayo por el comportamiento de los otros
participes; el efecto coherencia, que importa la asignacion del peso probatorio en funcion de la fortaleza de
determinadas evidencias para sostener determinadas versiones de culpabilidad o inocencia; ademas, como las
presiones institucionales en la busqueda de determinados resultados, las decisiones sistémicas o condiciones
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Por tanto, no puede aceptarse que la posicion inicialmente neutral de los funcionarios como
agentes legales sea resguardo frente a preconcepciones y distorsiones, riesgos incluso
aceptados a proposito del testimonio experto, el que, bajo prisma similar, admite
parcialidades cognitivas de origen analogo, incluso a pesar de sus mayores controles de
base como es la adopcion a métodos cientificos, o con dicha vocacion’'. Tampoco son
ajenos a estos riesgos los abogados, fiscales e intervinientes, siendo un fendmeno vigente
incluso en los potenciales juzgadores del hecho, denotando que estos factores pueden
incidir directamente en la decision de la quaestio facti, asentado -entre otras- en falsas
creencias sobre el testimonio’?.

El informante, por su parte, también cuenta con noticia de qué es lo indagado y a quién,
manteniéndose vigentes los riesgos descritos. Ademas, puede no ser un funcionario policial,
por lo que, si bien no reviste los problemas epistémicos propios de una pertenencia
institucional, queda ajeno a los resguardos que dichos 6rganos imponen para controlarlos,
siendo despojado de capacitacion, obligaciones y restricciones legales que desincentivan la
incursion en malos comportamientos, otro flanco para asertos apresurados o falsos. Se torna
en una fuente de informacidon especialmente comprometida cuando, a su vez, puede ser
parte del contexto delictual examinado, reportando posibles intereses relacionados con el
impacto de su contribucion en una indagacion actual o en otras de las que pudiese salir
beneficiado con el resultado de sus asertos.

Asi, podria entregar versiones fraudulentas, parciales o involuntariamente adelantadas, o
redireccionar la investigacion a cursos “exitosos” -aunque materialmente falsos- asociados
a promesas de exencion o aminoramiento de su responsabilidad penal’®. Esto incrementa el
peligro de una declaracion defectuosa o falaz. Este relato, ademads, por su conocimiento
previo del contexto investigativo, puede ir seguido de una articulacion maliciosa y
coincidente con otras piezas de la indagacion que pueden serle conocidas, reforzando el
riesgo de ser aceptado como una declaracion fiable, aunque materialmente pudiere
deliberadamente no serlo, aumentando su potencial dafiino a la correccion de las inferencias
probatorias.

Por otra parte, e integrante de la escena, la declaracion de testigos protegidos cuya
identidad ha sido declarada reservada, disminuye el ejercicio del contradictorio ejercido
sobre la fuente informativa. Tradicionalmente esta alternativa procesal ha sido cuestionada
acentuandose en la mera prerrogativa, en el detrimento que supone para el derecho del
acusado a un debido proceso, en su faz del derecho a acceder a la prueba de cargo como
insumo defensivo, luego tratado. Esto suele invisibilizar la utilidad epistémica que juega el

predispuestas, como el funcionamiento operativo de los policias en sus interrogatorios o su lectura del sistema
legal, todas ellas, factores que pueden incidir, en el desarrollo del proceso de intervencion, o como resultado
final, en malas conductas que, deliberada o inconscientemente modifican la conducta policial forzando
posibles lineas narrativas falsas, las acciones de la indagacion, y el relato luego sostenido (BELTRAN (2021),
pp-11-46). En el mismo sentido, véase a Keith FINDLEY, Barbara O’BRIEN y Nuria CORTADA DE
KOHAN. FINDLEY, (2010); FINDLEY y O’'BRIEN (2014) y CORTADA DE KOHAN (2008).

! Véanse VAZQUEZ (2015a), pp. 279 y ss.; VAZQUEZ (2015b), pp. 110 y ss.; DUCE (2018), y HAAK
(2020), pp. 263-290.

2 MANZANERO, ALANZAVEZ, FERRER, y VAZQUEZ (2024), pp. 7 y ss. En sentido similar, a propésito
de las injusticias epistémicas institucionales por incremento del valor testimonial, véase FRICKER, Miranda
(2023).

3 Esto es especialmente preocupante al tratar atenuantes de responsabilidad penal que premian la auto
inculpacion o la de terceros, pues incrementan el incentivo a la prestacion de declaraciones gananciosas o
exculpatorias.
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contradictorio como herramienta cognoscitiva’, cuestion situada en la base del interés
institucional en la resolucion acertada del conflicto’.

Restringir el acceso a los datos identificatorios de la identidad de un testigo mella la
posibilidad de develar influjos gananciosos o las caracteristicas personales que inciden en
las condiciones cognitivas y cognoscitivas que circundan sus declaraciones. Estos insumos,
son especialmente necesarios para pesar su mérito, por lo que la restriccion informativa
expuesta, resta elementos insustituibles del acervo probatorio y del potencial justificativo
de la cuestion de hecho, incrementando la incidencia del yerro.

Si el tribunal cuenta con mejores posibilidades de resolver acertadamente sobre la calidad
del relato de un testigo con mayor y mejor informacion, la reduccion de ésta, especialmente
relevante en estos casos, no se resuelve con la obligacion del tribunal de verificar la
identidad del testigo previo a su declaracion -como previene el inciso segundo del articulo
226 P del CPP-. Lo anterior, pues aun seran insumos restringidos para el acusado y su
defensa técnica, los principales sujetos situados frente a la acusacién como componentes de
un contradictorio epistémicamente eficaz, deteriorando las posibilidades de un control
informativo correcto y deseable.

Esto empeora cuando todos los riesgos confluyen simultdneamente en la hipotesis
examinada en este analisis. Como sostiene el articulo 226 N7° y el articulo 226 P incisos
segundo y cuarto del CPP, la restriccion informativa de los datos identificatorios de los
testigos puede estar dispuesta respecto del agente encubierto, revelador y del informante,
incrementando exponencialmente la vulnerabilidad de sus declaraciones, pues todos estos
problemas podrian estar vigentes de manera simultanea en estos deponentes.

Por esto, justificando la norma, podrian recibirse estas riesgosas declaraciones en juicio
oral, sin que el acusado haya podido contrastarlos debidamente en lo relativo a posibles
animadversiones, preconcepciones o errores en percepcion y el recuerdo de lo narrado en
estrados. Esto intensifica los aspectos falibles de dichas declaraciones, las que, no obstante,
ingresaran al acervo probatorio entregado al juzgador para que decida la cuestion de hecho,
sin mayores herramientas que le permitan detectar o identificar los detonantes de un
testimonio poco fiable respecto del que, ademas, el mismo tribunal puede incurrir en
sobrevaloraciones. Esto explica los temores que estas fuentes de informacion imprimen a la
seguridad de las inferencias probatorias admisibles, despojadas de insumos que disminuyan

7 Véase TUZET (2021), pp. 207-223.

75 Se ha cuestionado que declaraciones sujetas a un menor o ausente contradictorio justifiquen la elaboracion
de normas de inadmision o su exclusion probatoria si existen formas alternas para contrapesar sus riesgos, tal
como sostiene ROVATTI a propdsito de los asertos de testigos no disponibles por razones graves y atendibles.
Mas, dichas consideraciones, expresamente sustraidas por el autor del caso de testigos andénimos o de
identidad protegida (al intensificarse los riesgos epistémicos, pues no se trataria de la mera pérdida de la
posibilidad de interrogar, sino que ni siquiera se sabria a quién se interroga), dichos cuestionamientos no
dudan de la utilidad del contradictorio como mecanismo de control informativo. Ademas, en este caso, la
disposicion examinada permite al juzgador la admision y valoracion probatoria, tan solo ataja sus riesgos en
sede decisoria. Igualmente, nuestro enunciado fomenta la admisibilidad de otros medios de prueba de
corroboracion como forma condicionada y adicional, no la restringe; restringe formulaciones etéreas como la
sole or decisive rule y sus opacidades; precisa la etapa en que opera; controla el tipo de inferencias que se
restringen; y permite testear el resultado de dichas técnicas mediante hallazgos alternativos, resolviendo
objeciones recaidas sobre normas que implican la sustraccion de pruebas del acervo definitivo (ROVATTI
(2020), 31-66). El contradictorio reviste clara utilidad epistémica, cuestion diversa es como se modula para
aprovechar su dptimo en los diversos procesos en los que se incorpora.

76 El articulo 226 N, inciso segundo, letra a) del CPP, permite la proteccion de su identidad suprimiendo su
“...nombre, apellidos, profesion u oficio, domicilio, lugar de trabajo [0] cualquier otro dato que pueda servir
para su identificacion...”
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su riesgo o incrementen la densidad reflexiva, lo que explica la fuerte justificacion
epistémica tras la regulacion examinada.

Si a las antiguas preocupaciones por la confiabilidad del testimonio, se suma una compleja
escena de potenciales declaraciones sesgadas, falaces, parcialmente ciertas, e incluso de
unas falsas calculadamente asiladas en insumos verdaderos, todas ellas de dificil contraste
por la potencial reserva de la identidad de los deponentes, aceptar premisas de hecho con el
solo mérito de estas declaraciones es un riesgo no tolerado. Estas falibilidades del medio
probatorio son la justificacion principal y epistémica por la que las dos normas en la
disposicion examinada exigen elementos de corroboracién de dichos testimonios, en cada
tramo que pueda acarrear una condena, modulando sus formas, alcances y restricciones.

Por su parte, como consideraciones practicas, la admision judicial de aserciones de facto en
el conflicto penal puede conllevar un potente impacto en la libertad personal. Por la
gravedad de los delitos asociados a estas organizaciones -tanto de los delitos comunes
como los de consorcio-, aceptar determinadas propuestas narrativas de manera equivoca
puede acarrear décadas de privacion de libertad a personas eventualmente inocentes’’. Esto
hace especialmente costoso el yerro en la determinacion de la cuestion de hecho,
tornandose en una fuerte razon practica que incide en la configuracion de las normas y la
lectura propuesta.

Por tanto, estos problemas de fiabilidad informativa operan como razones epistémicas de
segundo orden que restringen su alcance decisorio en la primera norma de prohibicion
analizada. A su vez, el sacrificio que deviene de restarles legalmente alcance es
compensado con la regla técnica, la que, fundada en razones epistémicas de tercer orden
fomenta el incremento de la actividad y produccion investigativa, mejorando la cantidad y
calidad de informacion disponible y el estatus decisorio del juez.

3.2. La justificacién normativa

Tras la declaracion de estos testigos, se han advertido riesgosas exposiciones del derecho a
la intimidad, a la privacidad y a la no autoincriminacion’®. Mas, para estos efectos
analiticos, dichas amenazas se relacionan con la forma en la que el legislador regula dichas
intromisiones. Es propio de la justificacion de proporcionalidad con que son admitidas
dichas herramientas” o relativas al control de racionalidad del debate legislativo®®. Por
tanto, son cuestiones ajenas a mi andlisis en tanto dicha regulacion sea cumplida y no
genere una exclusion probatoria por ilicitud®!, riesgo siempre latente en actuaciones que
son esencialmente un engafio del Estado funcional a la investigacion penal®?. No obstante,

77 Esta razon para la cautela (AGUILERA (2022)), se incrementa al advertir que los delitos asociativos
suponen formas de adelantamiento punitivo, sustentadas en un peligro abstracto que, cuando conllevan la
perpetracion de injustos concretos, pueden resultar en simples formas calificadas de participacion punible, al
ser en esos casos dichas formas organizativas parte de un plan delictual concreto, dificultando la justificacion
dogmatica de su necesidad tipica independiente (CARNEVALI (2014), MANALICH (2011)). No obstante,
son sancionadas con autonomia, como adelanta el articulo 294 del CP. Asi, las inferencias que soportan estas
condenas deben ser seguras por el significativo costo del error que implican.

"8 HERTLER (2023).

7 Bsta ponderacion (ALEXY (2022), pp. 147-156) sopesa la importancia atribuida a la develacion de estos
delitos, su sancion y herramientas de investigacion -sobre de una que incorpora informacion no disponible de
otras fuentes- versus el valor asignado a los derechos conculcados por estas técnicas (ABOSO (2019), 103-
153,539 y ss.).

80 OLIVER-LALANA (2019).

81 Conforme al articulo 276 inciso tercero del CPP, las pruebas ilicitas, nulas o vulneratorias de derechos
fundamentales, deben ser declaradas inadmisibles y sustraidas anticipadamente del acervo probatorio.

82HO (2011).
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como se indicod previamente, las amenazas a estos derechos se ven igualmente atajadas por
la disposicion analizada, pues, al sustraer estas técnicas del centro investigativo y restarle
incidencia decisiva, su utilizaciéon debiese decaer y relegarse a casos en los que sean
estrictamente necesarias, disminuyendo potencialmente las oportunidades en que estos
derechos pudiesen ser conculcados.

Con mayor relevancia, el articulo 19 N°3 inciso sexto de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile®® mandata un proceso racional y justo, inciso aceptado tradicionalmente
como una cldusula de debido proceso, nutrida en materia penal, por el derecho del acusado
a tener acceso a la prueba de cargo®. Esto se plasma -entre otras- en normas del CPP que
obligan a informar los nombres y datos identificatorios de los testigos en la(s) acusacion(es)
y por la defensa al ofrecer su testimonio; ademas, ellos deben individualizarse antes de su
declaracion en juicio, lo que hacen en presencia de los intervinientes®>. No obstante, estas
normas no han sido débice a restricciones incorporadas en los cuerpos legales especiales
antes referidos; o en la Ley N°21.577 que da sitio a la disposicion examinada; en la
denominada “Ley Antonia” que establecid reservas en las formas de interrogacion, e
incluso la posibilidad de incorporarlas en juicio, sin contraste, como consta del articulo 331
letra f) del CPP*; o en la Ley de entrevista videograbada®’ que modula la forma del
interrogatorio en casos de intervencidon de victimas y testigos nifias, nifios o adolescentes,
denotando que el derecho al acceso a la prueba de cargo es un derecho en progresiva y
creciente restriccion.

En el Derecho internacional, la prerrogativa probatoria consta en diversos soportes. Asi,
dentro de los tratados ratificados por Chile, rige la disposicion del articulo 14.3 letra e) del
Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos®®; la norma del articulo 8.2 letra f) de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos®; y, aunque no ratificada, pero como
insumo interpretativo, rige el articulo 6.3 letra d) de la Convencion Europea de Derechos
Humanos*’.

No obstante, no existe un tratamiento explicito que proscriba que la regulaciéon interna
restrinja el acceso del acusado a la identidad de testigos protegidos, limitandose la Corte
Interamericana de Derechos Humanos -CIDH-, en general, a declarar vulnerado el derecho
cuando se suprime la posibilidad de interrogarlos’!. Esto encuentra eco en tribunales
supranacionales®® e incluso en sede internacional de decision penal, en donde la reflexion
sobre esta supresion informativa, se limita a cuestiones propias de la valoracioén probatoria

8 Dicho articulo dispone que: “[tJoda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos.”

4 BORDALI (2023), p. 50 y ss.

85 Entre otros, los articulos 259 inciso segundo, 284, 285, 286, 307 del CPP dan noticia de la disponibilidad
que inicialmente el acusado tiene de los datos identificatorios de los testigos que sustentan la acusacion.

8 LEY N.°21.523, que Modifica Diversos Cuerpos Legales Para Mejorar Las Garantias Procesales, Proteger
Los Derechos de las Victimas de los Delitos Sexuales, y Evitar su Revictimizacion.

87 LEY N.°21.057, que Regula Entrevistas Grabadas en Video y, Otras Medidas de Resguardo a Menores de
Edad, Victimas de Delitos Sexuales.

8 EI derecho del acusado: “[a] interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los
testigos de cargo”.

8 El “[d]erecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos™.

% El acusado tiene derecho “[a] interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra y a
obtener la citacion e interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los
testigos que lo hagan en su contra”.

°L OLIVER (2021), p. 310.

92 OLIVER (2021), pp. 309 y ss.
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que inciden tan solo en la pérdida de su peso epistémico’®. Lo anterior, mantiene la
prerrogativa como una cuestion derrotable mediante ejercicios de ponderacion de dificil
precision y certeza, restringiendo la seguridad sobre contorno y limites al juzgamiento®*.

En este sentido, toma relevancia el caso “Norin Catrimédn y otros”, en que el Estado de
Chile fue condenado por la CIDH por haber condenado a una persona teniendo como
sustento decisivo la declaracion de testigos de identidad reservada®, en una formulacion
que reproduce centralmente la sole or decisive rule europea’® que permite fundar condenas
en la declaracion de estos deponentes, imponiendo como restriccion que sus declaraciones
no sean “decisivas” o “determinantes”, aunque sin fijar parametros precisos de lo que esto
implica. Como corolario de esto, en dicho pronunciamiento, la CIDH centr6 su foco en la
simple posibilidad del acusado de interrogar a los testigos, dejando afuera de sus
consideraciones la relevancia epistémica de la falta de acceso a sus datos identificatorios y
personales, por lo que la relevancia de esta restriccion informativa quedoé relegada -nueva y
vagamente- a la consideracion del valor decisivo o determinante que el tribunal de hecho le
otorga al testigo sujeto a la restriccion informativa de sus datos identificatorios.

A pesar de estas prevenciones, dicha sentencia y su contenido, destac6 como un
componente nuclear en la configuracion de la disposicion analizada. En el debate y la
tramitacion de la Ley N°21.577 que soporta el enunciado del inciso segundo de articulo 226
U del CPP, la misma fue referida explicitamente en seis oportunidades como insumo de la
discusién parlamentaria. En dicha tramitacion, si bien se apreciaron desagregadas
alocuciones a las mellas que suponia la supresion de la identidad de los testigos, las mismas
no fueron especialmente desarrolladas, centrandose el debate en el afan de dar
cumplimiento a la obligacion de adecuar el derecho interno a las modulaciones impuestas
por la sentencia referida®. No obstante, el influjo de dicha sentencia concluy6 en la
estructura central del enunciado analizado, una disposicion que superd los controles
constitucionales internos, y que actualmente se encuentra vigente.

Anotados estos riesgos, la disposicion analizada -y su sentido propuesto- contrapesa la
exposicion que estas técnicas implican para el derecho del acusado a la intimidad, a la
privacidad, a su derecho a no auto incriminarse y su acceso a la prueba y sus caracteristicas
concretas, al sacar del centro de los incentivos investigativos a estas declaraciones, por no
ser aptas, por si, para tener alcance condenatorio. Es una proteccion indirecta que reduce
tendencialmente la incidencia de su uso, y asi, la exposicion negativa de estos derechos.

9 DEI VECCHI Y CUMIZ (2019), pp. 116y 122.
% DEI VECCHI Y CUMIZ (2019), pp. 153 y ss.

%5 Dicho pronunciamiento se sostuvo principalmente en el considerando 252, en términos tales que: “...la
Corte concluye que para determinar la condena se otorgd valor decisivo a la declaracion de un testigo de
identidad reservada, lo que constituye una violacion del derecho de la defensa a interrogar testigos,
consagrado en el articulo 8.2.f de la Convencidn, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del
sefior Pascual Huentequeo Pichtin Paillalao” (CIDH. NORIN CATRIMAN Y OTROS CONTRA CHILE). Por su
parte, se observa en los considerandos 247, 248, 249 y 251 letra b, reflexiones sobre valor de estos
testimonios y su vinculo con la decision, sin aludir expresamente al impacto epistémico de aquellas en la
resolucion del conflicto, limitdindose a proscribir la aceptacion de determinados hechos por parte de un
tribunal fundado de forma decisiva en la declaracion de un testigo de identidad reservada -lo que seria
finalmente la expresion vulneratoria del derecho al debido proceso-, sin pronunciarse sobre el valor del
contradictorio como fuente cognoscitiva, del interés en la resolucion correcta de la cuestion de hecho, y sin
expresar con precision cuales son el tipo de inferencia concretamente prohibidas.

% ROVATTI (2020), pp. 37 y ss.

7 Asi, se aprecia dicha referencia en las paginas 126, 140, 337 y 341 (de un total de 602 paginas). HISTORIA
DE LA LEY 21.577.
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Ademas, en cuanto a la restriccion informativa de los datos identificatorios de los testigos,
hay un avance ain mads significativo. La norma de prohibicion tratada, acorta las
posibilidades de que el EdP sea eludido mediante consideraciones ponderativas vagas sobre
el alcance decisivo o determinantes de su peso probatorio -como ocurre con el sole or
decisive rule-. Esto restringe el arbitrio judicial y mejora la certeza de sus contornos, al fijar
explicitamente una regla que limita la incidencia de dichas declaraciones, lo que evita o
aminora una materializacion dafiina relevante de la restriccion informativa, pues, sin
insumos adicionales, las mismas no podran tenerse por ciertas con alcances condenatorios.

Lo anterior mejora el estatus juridico del acusado. Se afiaden limites a las consecuencias de
la restriccion informativa, y se refuerza la obligacion justificativa del juzgador del hecho,
incrementando la proteccion de sus derechos. Ademas, frente al costo que significa para el
persecutor la utilizacion de estas herramientas, se las desincentiva, reconduciéndolas a
casos estrictamente necesarios, aminorando su incidencia final en indagaciones de esta
naturaleza y la exposicion que representan. Esto, pues le agrega obligaciones procedentes
de la regla técnica. Su utilizacién no le asegura resultados exitosos al permanecer ain
vigentes los imperativos de la sana critica que pueden hacer decaer incluso antes el mérito
de estas pesquisas, y pues, finalmente, igual debera recopilar antecedentes adicionales que
le permitan justificar las inferencias de hecho propuestas.

Por lo indicado, entender la disposiciéon examinada de la manera propuesta -como
constitutiva de estas dos normas, con su contenido y consecuencias expresadas-, permitiria
traspasar favorablemente las restricciones de derecho interno, y, ademads, aquellas
exigencias de convencionalidad impuestas por la jurisprudencia de la CIDH y por
tribunales internacionales®®. Esto, al fijar con mayor claridad las condiciones epistémicas y
normativas en que estas declaraciones permitan justificar la aceptacion judicial de
fragmentos de la trama de hecho de vocacion condenatoria invocadas por los acusadores.

Conclusiones

1.- Las declaraciones examinadas favorecen la develacion, desarticulacion y sancion del
crimen organizado, fendmeno que amenaza derechos individuales y el sistema democratico.
Permiten la intromision en sus barreras de proteccion, otorgando a los acusadores lineas
investigativas antes no disponibles, mediante un inmput que incorpora hipotesis
condenatorias y absolutorias nutridas de mayor contenido narrativo. A su vez, estas
hipotesis podran ser examinadas de forma mas exhaustiva de la mano del incremento
informativo que se generara.

2.- No obstante, estas declaraciones revisten falibilidades epistémicas que inoculan un
riesgo relevante a la correccion de la quaestio facti, principal justificacion del enunciado.
La disposicion examinada acota dichos peligros, incorporando dos normas que difieren en
sus destinatarios, su estatus deontico, su formulacion logica, el tipo u orden de justificacion
epistémica, y la forma y oportunidad en que inciden motivacionalmente.

3.- La primera es una prohibicion que fija un EdP que especifica el de MADR si estas
técnicas son utilizadas, adicionando al juzgador una regla decisoria de suficiencia. Esta, se
explica en razones epistémicas de segundo orden, en riesgos de fiabilidad del medio de
prueba, condicionando su alcance decisorio al hallazgo de otras pruebas que las corroboren.
Esto debiese incrementar la exigencia en la calidad de las inferencias, y a su vez, desviar el
riesgo de error en favor del acusado cuando dicho estdndar no es cumplido. La segunda, es
una regla técnica justificada en razones epistémicas de tercer orden que incrementa
estratégicamente la actividad indagatoria, ampliando consecuentemente el acervo

%8 Véase VENEGAS VILLEGAS, Sebastian (2024).
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probatorio, mejorando el estatus resolutivo del juzgador y la potencial correccion de la
determinacion de la quaestio facti.

4.- El enunciado examinado resguarda intereses epistémicos y normativos.

5.- La justificacion epistémica precisa el sentido e influjo de estas normas en el
razonamiento probatorio. Acepada, el EdP no se relaciona con la “condena” o absolucion
del enjuiciado, sino con el contenido narrativo preciso proporcionado por estos testigos y
las posibilidades de aceptarlo como uno cierto. Esto permitira controlar qué inferencias
pueden ser aceptadas reflexivamente con la informacién que reportan, en tanto, en cada
caso, estas declaraciones sean corroboradas por otros insumos. El EdP opera en todos los
casos en que estas técnicas sean las utilizadas. Es el medio probatorio, y no el contexto,
procedimiento o etapa procesal lo que justifica la restriccion, no bastando la mera presencia
inconexa de estas declaraciones dentro del acervo probatorio global. Esto es una mejoria
respecto de reglas como el sole or decisive rule plasmado en pronunciamientos
internacionales. Entenderlo distinto sortearia los resguardos tras la norma.

6.- La disposicion protege intereses normativos. Condiciona el alcance decisorio de estas
declaraciones relegandolas a fuentes de informacion de segunda relevancia, debiendo
priorizarse otras pruebas para una decision favorable a la acusacion. Esto desincentiva su
utilizacion al ser insumos por si ineficaces, protegiendo los derechos de los acusados de
manera indirecta, reduciendo su uso innecesario y desproporcionado; y, de forma directa,
dando mayor certeza a los estdndares de decision propios de un debido proceso compatible
con el derecho y jurisprudencia internacional. Ademds, la disposicion mejora
alternativamente las posibilidades defensivas, pudiendo hacerse el acusado de la
informacion adicional recabada para proyectar sus descargos, contrapesando, en parte, los
influjos negativos de la restriccion informativa de la identidad de estos testigos.

7.- Normas de exclusién probatoria por aparente dilacion o sobreabundancia, deben
modularse de la mano de los nuevos requerimientos con una lectura sistémica. Si los
acusadores deben allegar insumos que corroboren con precision estas declaraciones,
requeriran mayores esfuerzos probatorios. Sin tornar la informacién en inmanejable para el
juzgador, se les debe permitir elevar la cantidad de evidencias para cumplir sus nuevas
exigencias, so riesgo de causar procesalmente indeseables falsas absoluciones®.

8.- Por ultimo, la analizada es una regulacion con vocacion de estatuto general que se divisa
como positiva, y en la forma propuesta, reporta beneficios cuantitativos y cualitativos a la
resolucion de la cuestion de hecho; permite controlar de mejor manera la correccion de las
inferencias justificativas de una condena, y contrapesa restricciones a derechos
fundamentales haciendo compatible la disposicion con los estandares internacionales.

% LAUDAN (2013), p. 33 y ss.
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