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Problemas operativos de la retractacién de la victima como causal
de reproduccion o lectura de declaraciones anteriores

Agustina Alvarado Urizar*

RESUMEN

E! trabajo analiza los problemas prdcticos del nuevo supuesto de excepcion a los principios de
inmediacion y contradiccion en casos de retractacion de la victima, introducido por la Ley N°
21.523 enel literal f) del art. 331 del Cidigo Procesal Penal. Para estos efectos, la investigacidn
of rece el marco tedrico que dota de contenido a los principios anotados como garantias integrantes
del derecho a un juicio oral, justificando una interpretacion restrictiva de sus excepciones, con
las precisiones que supone un adecnado concepto de vetractacion. A continuacion se sistematiza
las problemdticas asociadas a dos drdenes de ideas: en primer lugar, el dmbito de aplicacion
objetivo de la excepcion (delitos) y la concreta modalidad que debe asumir su verificaciin
(reproduccion o lectura de declaraciones anteriores); y, en segundo lugar, las dificultades que
presenta la exigencia legal segiin la cual la solicitud debe ser sustentada en informes psicoldgicos
y los antecedentes relativos a la evaluacion del riesgo en que se encuentra la victima; todo con el
objetivo de proporcionar opciones interpretativas que calibren la proteccidn y fortalecimiento de
los derechos de las victimas y el respeto por el estatuto de garantias que ampara al imputado.
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Operational problems of the vetraction of the victim as a canse
for reproduction or reading of previous statements

ABSTRACT

This work analyzes the practical problems of the new exception case to the principles of mediation
and contradiction in cases of retraction of the victim, created by statute No. 21,523 in letter
/) of article 331 of the Criminal Procedure Code. For these purposes, this research offers the
theoretical framework that gives content to such principles as integral guarantees of the right
to an oral trial, justifying a restrictive interpretation of its exceptions, with the clarifications
that represent an adequate concept of retraction. Afterwards, the problems associated with two
set of ideas are systematized: first, the objective scope of application of the exception (crimes)
and the specific modality that must be assumed in its verification (reproduction or reading of
previous statements); and, secondly, the difficulties presented by the legal requirement according
t0 which the request must be supported by psychological reports and by the background informa-
tion regarding to the evaluation of the risk that the victim is in; all with the aim of providing
interpretative options that balance the protection and strengthening of the rights of victims and
respect for the statute of guarantees that the accused holds.

Retraction; reproduction or reading of statements; procedural guarantees

I. INTRODUCCION

1 31 de diciembre de 2022 se publicé la 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 revictimizacién. Para ello se plantean
varias modificaciones destinadas a resguardar su integridad y privacidad en la investiga-
cién y el proceso penal, evitando su revictimizacién'. Entre ellas se encuentra el nuevo
literal f) del art. 331 del Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP) que agrega un nuevo
supuesto de excepcion a los principios de inmediacién y contradiccién, al permitir la
reproduccién o lectura de los registros en que constaren anteriores declaraciones de testi-
gos, peritos o imputados, cuando existan antecedentes fundados acerca de la retractacién
de la victima, los que serdn valorados por el tribunal de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 297, teniendo en especial consideracién los informes psicolégicos acompafiados y
los antecedentes relativos a la evaluacién del riesgo en que se encuentra. As{, el objetivo
de la presente investigacién consiste en evidenciar los problemas pricticos que deben
(o deberfan) enfrentar los operadores a la hora de hacer efectiva la invocacidn de este
nuevo supuesto para proporcionar opciones interpretativas que calibren la proteccién y
fortalecimiento de los derechos de las victimas y el respeto por el estatuto de garantias
que ampara al imputado.

! Biblioteca del Congreso Nacional, 2022, p. 7.
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Para ello, el trabajo consta de tres apartados. El primero proporciona un marco
conceptual de la funcién epistémica y el cardcter de garantia que las exigencias de in-
mediacién y contradiccién desempefian en un proceso acusatorio adversarial, asi como
el sentido y alcance que ha de atribuirse a la nocién de retractacién como elemento
integrante del supuesto fdctico de la nueva excepcién. Los restantes apartados siste-
matizan las problemdticas asociadas y las correspondientes soluciones interpretativas
referidas a dos 6rdenes de ideas: el dmbito de aplicacién de la excepcién y su concreta
modalidad de verificacién y las dificultades que presenta la exigencia legal referida a
los informes psicolégicos y los antecedentes relativos a la evaluacion del riesgo en que
se encuentra la victima.

II. LA RETRACTACION COMO EXCEPCION A LOS PRINCIPIOS
DE INMEDIACION Y CONTRADICCION EN JUICIO ORAL

L. Justificacion epistémica de las garantias de inmediacion y contradiccion en juicio oral

Dentro de las garantfas judiciales, entre las garantias del juicio, suele ubicarse la
exigencia de inmediacién y de contradiccién como instrumentos necesarios para per-
mitir la concrecién del derecho a un juicio oral, como parte integrante, a su vez, del
derecho a un debido proceso en los términos consagrados en el art. 19 N° 3 i. 6° de la
Constitucién Politica de la Repiblica (en adelante CPR)2.

Ambos principios constituyen el eje de un proceso moderno respetuoso con los
derechos fundamentales que, superando los vicios y abusos del “proceso inquisitivo”,
pretende reducir la probabilidad de error judicial en la reconstruccién de la premisa
fictica de cara a la acreditacién de la verdad (siempre solamente probable) como supuesto
indispensable para la justicia de la decisién y, por tanto, para su legitimidad en un Estado
democritico de Derecho. En efecto, tanto los sistemas del common law como los de corte
europeo-continental “parten del mismo postulado: el juicio ha de ser el resultado de la
valoracién de pruebas legales y fiables™?.

Asi, el principio de inmediacién impone que la recepcién de la prueba se produzca
ante el sentenciador, sin la intermediacién de otras personas (inmediacién en sentido
formal), de modo que este solo pueda fallar sobre la base de la prueba producida durante
el juicio oral (inmediacién en sentido material). Mientras el primer aspecto se mani-
fiesta mediante la exigencia de la presencia ininterrumpida de los jueces durante toda
la audiencia de juicio oral como requisito de validez (art. 284 CPP) y la prohibicién,
bajo sancién de nulidad, de la delegacién de actuaciones (art. 35 CPP); el segundo se

2 Asf, Tribunal Constitucional: 18.01.2022, rol 11348-2021; 17.03.2022, rol 11715-2021; 18.12.2020,
rol 9106-2020; 02.09.2021, rol 11343-2021; 18.12.2020, rol 9246-2020. Esta idea se encuentra expresamente
en el art. 6.1 de la Convencién Europea de Derecho Humanos que engloba todas estas garantfas bajo la
referencia a un juicio pablico equitativo (right 1o a fair and public hearing).

3 BACHMAIER, 2019, p. 289.
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concreta en la prohibicién (art. 334 CPP), con cardcter general, de incorporar o invo-
car como medio de prueba o dar lectura durante el juicio oral, a los registros y demds
documentos que dieran cuenta de actuaciones realizadas por la policia o el Ministerio
Pdblico (en adelante, MP)%.

En materia penal la cuestién es particularmente sensible por su incidencia en los
casos de error judicial, o en palabras de Duce, de “errores del sistema”. Por ello la
prueba personal® debe ser incorporada al juicio oral por medio de la declaracién de los
testigos y peritos en juicio, en forma directa, sin que puedan ser sustituidas por la lectura
o reproduccién de registros en que constaren deposiciones anteriores (art. 329 y 228 i.
final CPP). En efecto, segin el principio de separacién de fases, los actos previos —por
regla— carecen de valor probatorio, pues solo pretenden averiguar las circunstancias
del delito y la identidad del imputado con el fin de preparar el juicio oral o descartar
su celebracién para evitar la llamada “prueba de banquillo”’ y posibilitar que los in-
tervinientes tengan los elementos necesarios para defender sus posiciones en el debate
contradictorio ante el tribunal enjuiciador®.

De otra parte, el sustento constitucional del principio contradictorio en Chile se
halla en los arts. 19 N°2, i.1° (igualdad ante la ley) y en el N°3, i. 1° CPR (igualdad
en la proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos). En su virtud, cualquiera que
recurra a la justicia debe ser atendido conforme con unas mismas leyes y con sujecién a
un procedimiento comun, igual y fijo; donde la defensa cuente con la posibilidad real
de formular la mdxima refutacién de las hipétesis acusatorias.

Si bien es verdad que, originalmente, su vigencia se justificaba en el método falsa-

? empleado por el modelo acusatorio bajo un paradigma de finalidad persuasiva

cionista
de la prueba; hoy, a la luz de una perspectiva racionalista-objetiva de valoracién de la
prueba, se entiende que la contraposicién de tesis y antitesis permite, mds bien, verificar
la validez de una y otra, propiciando su control reciproco!”.

Asf, de cara a la bisqueda de la verdad, el principio de inmediacién hace posible
el control de la fiabilidad y credibilidad de las fuentes de prueba al exigir que el tri-
bunal presencie el interrogatorio cruzado (cross-examination) de testigos y peritos, como
técnica asociada a la rendicién misma de esta clase de pruebas y que, concreta tanto
el principio de contradiccién (debate contradictorio propio del proceso acusatorio de

corte europeo-continental) como el derecho del acusado a confrontar a su acusador

4 L6PEZ, 2002, pp. 94 2 97.

> DucE, 2013, p. 3.

6 Se entiende que la prueba documental también debe ingresar directamente al tribunal, no obstante
no ser susceptible de confrontacién en si misma. En efecto, ello explica que, tratdindose de documentos,
objetos y otros medios, estos deban ser leidos y exhibidos en el debate, con indicacién de su origen, en
cuanto reconocimiento que solo puede provenir del acusado, peritos o testigos durante sus declaraciones
(art. 333 CPP).

7 BACHMAIER, 2019, p. 286.

8 Asi STC 138/1988, de 7 de julio y 217/1989, de 21 de diciembre.

? Horvrrz, 2004, p. 253.

10 ALVARADO, 2022, p. 115 s.
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(la denominada confrontation clause del proceso angloamericano)!!. En este sentido, el
derecho a confrontacién se encuentra en intima relacién con el contraexamen, pues el
primero establece la obligacién positiva de que la declaracién se rinda con inmediacién
de los intervinientes (face to face) como elemento del derecho a un debido proceso, con el
objetivo primordial —no el Gnico— de facilitar la cross-examination; y en sentido negativo,
impide la admisién o valoracién por falta de fiabilidad de un testigo que no ha podido
ser sometido directamente a contrainterrogatorio. Es decir, desde este tltimo extremo,
justifica —en parte— la regla (no absoluta) de exclusién basada en hearsay, para no admitir
prueba testifical no directa u obtenida con cardcter previo al juicio oral, e introducida
por medio de un testigo de referencia, lectura o reproduccién de declaraciones realizadas
ante la policia u otra autoridad'?.

En este punto, la cuestién conceptual fundamental es, como indica Bachmaier, que
mientras la inmediacién se refiere primordialmente a la relacién entre el juzgador y las
pruebas (no solo la testifical); el derecho a la confrontacién exige una relacidn entre la
defensa (el acusado) y la prueba testimonial para poder contrainterrogarle, como extremo
que supone la inmediacién'?.

No es que las declaraciones prestadas con inmediacién sean mds veraces que las
producidas sin ella, previo al juicio (pues nadie discute los efectos del paso del tiempo en
la memoria), o que en virtud del contacto directo el tribunal esté en mejores condiciones
de apreciarla en un sentido sicologista'* (propia de una aproximacién subjetiva de la
valoracién de la prueba, superada por la hodierna visién objetiva de la teorfa racionalis-
ta, hoy, ampliamente compartida'®). De lo que se trata es de propiciar el control de la
credibilidad del sujeto y la fiabilidad'® o confiabilidad de la informacién que el tribunal
recibe!”, asi como el correspondiente ejercicio del derecho de defensa en el contexto de
un juicio pablico y de contradiccién oral.

En este orden de cosas, la superaciéon de la crisis actual del contradictorio como

18

método probatorio'®, requiere comprender que ya no se trata del contradictorio sobre la

prueba, sino que del contradictorio para la prueba. Asi, los tribunales deben abandonar
su consideracién como simple aspecto de tutela de posiciones juridicas subjetivas (del

1 En nuestro dmbito este derecho se entiende consagrado en el art. 8.2 letra f) de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y en el art. 14.3 letra e) del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

12 BACHMAIER, 2019, p. 295.

13 BACHMAIER, 2019, p. 301. Segiin la autora este matiz explica que en el ambito del common law no
sea conocido el principio de inmediacién en su sentido europeo-continental, pues se entiende cubierto por
el derecho a la confrontacién.

4 Horvitz, 2002, p. 286 s., justifica la relevancia de los principios de inmediacién y contradiccién
desde la perspectiva de la denominada psicologia del testimonio.

15 Para una revisién del “giro racionalista”, véase ACCATINO, 2019, p. 89 ss.

16 De la necesidad de distinguir la nocién de credibilidad con el sujeto y la fiabilidad con el testimonio,
véase GONZALEZ, 2023, passinm.

17 L6pEZ, 2002, p. 98, aunque analiza este fin epistémico solamente desde la perspectiva de la inmediacién
material, en la que parece también comprender aspectos referidos a la contradiccién y la confrontacién.

18 Se exponen los extremos de esta crisis en ALVARADO, 2022, pp. 118y ss.
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acusado) que obstaculiza la bisqueda de la verdad, para atender a su sentido “puablico”
como regla “minima” de una jurisdiccién que pretenda contar con mayores posibilidades
de alcanzar la verdad!?.

En definitiva, como afirma Bachmaier: “si bien no cabe asegurar que la presencia
del juez y las partes durante el interrogatorio de los testigos llevard a una valoracién
correcta de su credibilidad, si puede afirmarse lo contrario: si el juez no estd presente
durante el interrogatorio de los testigos, aumenta la probabilidad de realizar una valo-

racién incorrecta de la fiabilidad y la credibilidad de su testimonio” 2°.

2. Interpretacion restrictiva de las excepciones a las garantias de inmediacion y contradiccion
y su incidencia en el concepto de retractacion

En Chile, como en el derecho comparado, las garantias de inmediacién y contradic-
cién no son absolutas, sino que poseen excepciones que, en el CPP se encuentran en los
arts. 331 y 332. El art. 332 prevé como excepcion la lectura para apoyo de memoria, o
bien, para demostrar o superar contradicciones en las declaraciones prestadas en juicio.
Se trata de una hip6tesis menos intensa en la medida en que la informacién incorpora-
da por medio de la lectura no puede servir de base para la reconstruccién del hecho?!,
sino tan solo respecto del andlisis de la credibilidad del testigo® o atendibilidad de la
declaracién correspondiente?®. El art. 331, en cambio, permite la reproduccién o lectura
para que dicha informacién pueda ser directamente empleada por el tribunal para la
construccién de la premisa fdctica. En consecuencia, tratdndose de supuestos que im-
piden el pleno ejercicio de garantias procesales, no es posible la analogia, debiendo sus
supuestos ser interpretados de manera restrictiva (en sentido contrario al imputado),
tal como mandata el art. 5° i. 2° CPP?4,

En este contexto, a pesar del cardcter polisémico de retractacion presente en variada
literatura y especialmente en el ideario de los operadores juridicos, se impone la nece-
sidad de plantear una interpretacion restrictiva del término, con relacién a cémo este
es entendido en la intuicién de los juristas. En efecto, bajo la nocién de retractacidn,
suelen aunarse tanto las hipétesis en que la victima revoca expresamente todo o parte de
lo ya declarado, como el supuesto de que esta deja de colaborar con la investigacién no
compareciendo o manifestando expresamente su decisién de no comparecer en lo sucesivo.
En otras palabras, se adopta una interpretacién extensiva que abarca, también, casos de

19 PERCHINUNNO, 2012, p. 1318.

20 BACHMAIER, 2019, p. 292.

21 Ast, HorviTz, 2002, p. 322 s.

22 En esta linea, DUCE, 2013, p. 41.

23 Este es el sentido de la institucién en el art. S00 del CPP italiano y en el sistema procesal federal
norteamericano, cuya fisonomia es mds cercana a la estructura procesal penal chilena. Por el contrario, en el
dmbito espafiol y francés, en los que el tribunal tiene pleno acceso al dossier, se permite considerar directamente
como vdlida la declaracién sumarial en la medida en que se estime mds fiable.

24 En este sentido SCS Rol 87.728-2023, de 03.01.2024, ¢. 9° y 10°.
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desistimiento activo o pasivo. Una interpretacidn restrictiva se justifica mediante un
argumento a contrario que, en funcién puramente interpretativa, se ajuste a lo estricta-
mente literal®>. En efecto, en conformidad con lo dispuesto en el art. 19 inciso 1° del
Cdédigo Civil, atendiendo a su tenor literal, conforme con el Diccionario, “retractarse”
significa “revocar expresamente lo que se ha dicho, desdecirse de ello”. En este sentido
natural, el término retractacién deberfa circunscribirse al contenido de la declaracién de
un testigo, sea que consista en una revocacion total que niegue la existencia del hecho
originalmente referido (sentido natural de la expresién), o parcial en un sentido que
minimice o justifique al autor de su responsabilidad (que en todo caso constituye una
ampliacién de su significado original). De este modo, corresponde rechazar o excluir
aquellas interpretaciones que abarcan hipétesis de desistimiento, tanto activo (cuando
expresamente se manifiesta la negativa a declarar, sea que se encuentre o no amparada
por un derecho de abstencién, en cualquier fase del proceso) como pasivo (cuando la
negativa a declarar se deduce a partir de ciertas actitudes del testigo, en concreto, de
su incomparecencia a los distintos llamamientos que se le formulen en ese sentido, que
algunos tratan bajo la nocién de “silencio”)?°.

A mi juicio, en caso de incomparecencia a juicio oral, si ella fuere imputable al
acusado, su abordaje debiera conducirse a partir de la causal de la letra ¢) del art. 331
CPP, que, por lo demds, no requiere de informes psicolégicos u otros antecedentes de
riesgo. En todo caso, se debe considerar que, para la configuracién de la denominada
Sorfeitute clause en el sistema estadounidense, no basta con que el acusado —directamente o
por medio de otra persona— provoque o cause la ausencia del testigo, “sino que la actuaciéon
concreta ha de estar destinada especificamente a impedir que testifique”?’.

En este sentido, resulta preocupante el amplio significado que la prictica jurispru-

28

dencial ha atribuido al supuesto de retractacién=®, comprendiendo incluso el caso de

29

declaraciones incompletas’, asi{ como la laxitud con que, segin se verd, ha afrontado

las distintas problemdticas que presenta la figura.

25 CHIASSONT, 2011, p. 78.

26 Para un examen particular del concepto de retractacién ALVARADO, 2025, passim.

27 Bachmaier, 2019, p. 300, a propésito del caso Giles v. California, 554 US 353 (2008) en un supuesto
de violencia doméstica.

28 Véase STOP de Castro RIT 18-2022, de 10.03.2023 y RIT 42-2022, de 10.03.2023. En el primero,
constaba una declaracién previa en que la victima afirmaba que no era veridico lo denunciado y pedia excusas
por ello; en el segundo, no hay constancia de la causal de incomparecencia. La Corte Suprema, por su parte,
ha validado la aplicacién de la excepcion en supuestos de desistimiento pasivo por incomparecencia al juicio
oral en los siguientes casos: SCS Rol 61.931-2023, de 29.05.2023; SCS Rol 238.008-2023, de 12.12.2023.

29 STOP de Osorno, RIT 1-2022, de 10.05.2023, aplicé la excepcién a un caso en que la victima menor
de edad se neg6 a continuar declarando durante el juicio oral, motivo por el que la Corte Suprema acoge el
recurso de nulidad impetrado por la defensa por art. 373 letra a) CPP en rol 87.728-2023, de 3.1.2024, ¢.10°.
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III. PROBLEMATICAS ASOCIADAS A LA DETERMINACION DEL AMBITO
DE APLICACION DE LA EXCEPCION DE RETRACTACION Y LA CONCRETA
MODALIDAD DE INTRODUCCION DE LAS DECLARACIONES ANTERIORES

El problema del 4mbito objetivo de aplicacién de la excepcién apunta a interrogarse
por la clase de delitos que la admiten, esto es, si es admisible respecto de toda clase de
delitos o, si por el contrario, procede tan solo respecto de aquel grupo de delitos a los
que se dirigen transversalmente otras modificaciones de la Ley N° 21.523, a saber: de-
litos de indole sexual (arts. 361, 362, 363, 365 bis, 366 i. 1°y 2°, 366 bis, 366 quiter,
366 quinquies, 367 y 367 ter, 372 bis, 411 quéter cometido con fines de explotacién
sexual y 433 N°1, cuando se cometa violacién), y los delitos contenidos en los art. 141
i. final, 142 i. final, 150 A, 150 D, todos del Cédigo Penal. Se trata de una cuestién
que, hasta donde se ha alcanzado a revisar, no se ha promovido en la prictica, y que
resulta relevante para analizar la concreta modalidad que pueda asumir la introduccién

de declaraciones anteriores’?.

1. Determinacion del dmbito objetivo de aplicacion de la excepcion de retractacion

Si bien, prima facie, la retractacién constituye una hipétesis de hecho en que puede
incurrir la victima de cualquier clase de delito, la relevancia con la que ella impacta
en materia de delitos sexuales y de violencia intrafamiliar se debe a las dificultades
probatorias que la persecucién penal debe enfrentar en ausencia —generalmente— del
tnico medio de prueba “directo” de hechos acaecidos en contextos clandestinos. De este
modo, se dice que la falta de declaracién de la victima en juicio conduce regularmente
la absolucién de los acusados®!, generando espacios de impunidad que terminan por
deslegitimar la intervencidn estatal en casos donde no exista “prueba indiciaria” u otros
testigos directos del hecho??.

No obstante, segtin la historia legislativa, la retractacién no fue una preocupacién
contenida en el origen de la mocién como tampoco lo fue el remover obstdculos proce-
sales para la obtencién de condenas. La cuestidn recién aparece con ocasién del Informe
de la Comisién de Seguridad Ciudadana cuando se denuncia la falta de participacién de
la victima en el proceso como consecuencia de la victimizaciin secundaria, esto es, como
efecto de la inapropiada atencién que recibfa la victima por parte de la institucionalidad
con la que debfa interactuar forzosamente para la persecucién del delito’?.

30 También puede ser ttil para la interpretacién de la polémica restriccién del contraexamen contenida
en el nuevo i. 4° del art. 330 CPP.

31 VERGARA, 2018, p. 1056. TORRES, 2013, pp. 169 y ss. a partir de un andlisis de casos tramitados
en la Regi6n del Biobio durante el 2011 concluye que, en su gran mayorfa (mds del 80%), su término fue
decidido por la retractacién de la victima.

32 JIMENEZ y MEDINA, 2016, p. 187 describen los diferentes momentos en que se puede producir
retractacion, especificando los casos en que ella puede conducir a la absolucién de los acusados.

33 Biblioteca del Congreso Nacional, 2022, p. 29.
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El debate concerniente a su solucién se centré en la posibilidad de introducir en-
trevistas videograbadas que, bajo la l6gica de la Ley N°21.057 para menores victimas
de delitos sexuales, pudiese evitar que la mujer tuviera que declarar en varias ocasiones,
profundizando con ello las secuelas y el dafio psicolégico del hecho®®. Sin embargo,
tal opcién se deseché por la deteccién de inconvenientes metodoldgicos (basarse en la
nocién de la psicologia del testimonio infantil) y operativos (la necesidad de aumentar
la dotacién de personal encargado de tales diligencias)®®. En su lugar, en el segundo
trdmite constitucional se agregé un nuevo supuesto de prueba anticipada en el art. 191
ter, para evitar la victimizacién secundaria de las victimas por los delitos expresamente
previstos en dicha disposicién.

Con ocasién de esta indicacién, la representante de la Fiscalfa Nacional hizo pre-
sente la necesidad de incorporar, ademds de la norma propuesta, una disposicién que
permitiese evitar la victimizacién secundaria en el proceso penal ante delitos contra la
libertad e indemnidad sexual en los términos contenidos en el Boletin N°11.077-07
sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia. All{ se establecia que, en
caso de existir antecedentes fundados acerca de la retractacién de la mujer, se podria
dar lectura en el juicio oral a los registros en que constaren sus declaraciones anteriores
prestadas ante el Fiscal, las que debfan ser valoradas por el tribunal de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 297 CPP3°. Sin embargo, no hay constancia de que esta idea haya
prosperado, pues a pesar de una cierta similitud entre la norma del Boletin y el literal
f) del art. 331, lo cierto es que la Comisién decidi6 plasmar la solucién bajo la 16gica
del art. 331 CPP en lugar de plantearlo como un supuesto auténomo y desconectado?”.

En virtud de lo expuesto, la obligacién de proceder restrictivamente en este ambito
exige adoptar un enfoque sistemdtico que enlace la hipdtesis del art. 331 letra f) CPP
con el nuevo art. 191 ter referente a prueba anticipada. Con ello se obtiene coherencia
interna con la tutela especial que otras innovaciones de esta ley dispensan a las victimas
de este especial grupo de delitos, como es el caso del art. 109 bis. Sin embargo, se puede
admitir su extension en los términos planteados por el nuevo i. 2° del art. 109 CPP, que
ademds del listado ya anotado, alude a “cualquier delito sobre violencia en contra de
las mujeres”. La conexi6n entre los dos supuestos, ademds, permite justificar el hecho
de que el legislador no haya modificado la letra a) del art. 331 para comprender allf el
nuevo supuesto de prueba anticipada.

34 Biblioteca del Congreso Nacional, 2022, p. 30.
35 Biblioteca del Congreso Nacional, 2022, p. 98.
36 Biblioteca del Congreso Nacional, 2022, p.105 s.
37 Biblioteca del Congreso Nacional, 2022, p. 111.
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2. Modalidad con la que debe operar la introduccion de declaraciones anteriores

a) Criticas generales a la introduccién de declaraciones efectuadas en fase previa
sin interrogatorio contradictorio

Si bien la decisién politico-legislativa de excluir el principio de contradicciéon de la
fase de investigacién se puede comprender por una cuestién de economfia procesal, para
evitar que el juicio oral quede reducido a una simple repeticién de lo obrado en fase de
investigacién, es preciso considerar que, en virtud del cardcter libre y desformalizado
de esta, pueden producirse situaciones de abierta desigualdad entre los intervinientes.
De este modo, admitir la lectura directa de declaraciones anteriores sin interrogatorio
contradictorio, solo contribuye a profundizar tales desigualdades.

Si se analiza la regulacién pertinente a las declaraciones previas de testigos ante el
MP (art. 190 y 299) o la policia (como facultad auté6noma en el art. 83 letra d), o por
delegacién expresa del MP en el art. 79) destaca inmediatamente su insuficiencia. No hay
detalle acerca del modo en que la diligencia debe ser ejecutada; su registro se entiende
satisfecho por la sola escrituracién; no se prevé la presencia del imputado o su defensa
para su realizacién, ni mucho menos la obligacién de comunicarles la circunstancia de que
se llevard a cabo, en caso de que hubiese interés en participar en ella, pues, la asistencia
a diligencias no se configura como un derecho del imputado. En efecto, el art. 184 CPP
condiciona su ejercicio a la aprobacién del MP, en la medida que este lo considere Gtil.

Asi, al no garantizarse contradiccién, no existe manera de controlar que la decla-
racion del testigo esté exenta de presiones, ni que sea conocedor de las consecuencias
penales por faltar a la verdad. Tampoco se constata el cumplimiento de las advertencias
pertinentes a la relacién que pueda existir entre el declarante y la persona imputada,
permitiendo pasar por sobre el derecho de abstencién cuando este es ejercido en juicio
oral. Ciertamente, no hay forma de examinar la calidad de las preguntas que se le for-
mulan al testigo, que bien podrian ser sugestivas, y, no hay modo de contrainterrogar
con el objetivo de obtener el registro de informacién que luego pudiese ser ttil para la
teorfa del caso de la defensa a efectos del art. 332.

Si todos estos aspectos pueden ser criticos para el ejercicio del art. 332 CPP, resul-
tan catastréficos en el dmbito del art. 331 CPP. Es por ello que en el dmbito europeo®®
—desde los afios 80— se discute la posibilidad de extender la garantia de contradiccién
a la etapa de instruccién anterior al juicio, en los términos sostenidos por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) en Can vs. Austria en 1985. A
partir de ese momento, el TEDH ha establecido la obligacién de conceder al acusado

38 El caso italiano es particularmente interesante por su similitud con la actual situacién chilena.
En Italia la evolucién hacia la consagracién constitucional del principio de contradiccién “fuerte”, esto es,
vigente en la produccién de la prueba y condicionante de la utilizabilidad de declaraciones previas al juicio,
surge a partir de la constatacién de laxas interpretaciones de la Corte Constitucional para admitir testimonios
indirectos y uso de declaracién previas sin contradictorio para ejercicios de confrontacién en juicio (incluso
cuando el declarante en juicio se abstenia de prestarla). Al respecto, véase Dean, 2007, p. 160 ss.
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una oportunidad real y suficiente para contradecir e interrogar al testigo que declare en
su contra, asi como la imposibilidad de valorar declaraciones sumariales producidas sin
la intervencién del acusado®®. Sin embargo, y debido a que el TEDH no examina los
hechos de cada caso a la luz de la consideracién aislada del art. 6.3 letra d) de CEDH
(derecho a la confrontacién), sino que valora su infraccién desde la amplia perspectiva
del derecho a un proceso equitativo del art. 6.1, ha terminado por aceptar como prueba
—en forma excepcional— las testificales sumariales no sometidas a contrainterrogatorio
solo en el caso de incomparecencia del testigo y siempre que se acredite haberse desplegado
los esfuerzos razonables para asegurar su presencia en el juicio. Sin embargo, a causa de
su falta de fiabilidad, esta se compensa restdndoles valor probatorio al prohibir que una
sentencia de condena se sustente en esa sola prueba®’.

En Estados Unidos, por su parte, la prohibicién es mds intensa, pues al comprender
el derecho a la confrontacién en un sentido auténomo a la garantia de la fiabilidad, la
concurrencia de esta no justifica la eliminacién del derecho a confrontacién. As{, como
sintetiza Bachmaier, desde Crawford vs. Washington, 541 US 36 (2004), rige la regla
segln la cual: “(...) las declaraciones obtenidas con cardcter previo al juicio que tengan
naturaleza testifical y que no fueren sometidas a interrogatorio cruzado —incluso aunque
se hubieran sometido a un interrogatorio andlogo— no podrdn ser valoradas como prueba
si el testigo no declara en el juicio, bien por estar ausente, bien porque invoca su derecho
a no declarar, pues ello vulnerarfa el derecho a la confrontation™ 1.

Por tanto, debido a que el supuesto fictico de incomparecencia no se encuentra
comprendido en un concepto restringido de retractacién, desde ambas aproximaciones
no cabrfa mds que proscribir la incorporacién de su declaracién mediante la lectura de
registros previos sin contradictorios.

b) Interpretacién sistemdtica de la Ley N°21.523 y exclusién de lectura como
modalidad de introduccién de declaraciones anteriores

Segitin lo dicho, la excepcién del art. 331 letra f) CPP mantiene el encabezado referido
a la posibilidad de “reproducirse o darse lectura a los registros en que constaren declaracio-
nes de restigos, peritos o imputados”. La practica jurisprudencial, hasta el momento, no ha
hecho cuestién concerniente a este punto y, de hecho, los casos en que esta disposicién
ha sido aplicada, se ha permitido la lectura de declaraciones previas efectuadas en fase

de investigacién sin inmediacién y sin posibilidad de confrontacién®?.

39 En esta linea casos Kostovski, de 20.11.1989; Windisch, de 27.09.1990; Delta, de 19.12.1990; e
Isgro, de 19.02.1991.

40 BACHMAIER, 2019, p. 308.

41 BACHMAIER, 2019, p. 299.

42 En este sentido, el punto no es objeto de cuestionamientos y, por esta razén, implicitamente se acepta
en: SCS Rol 61.931-2023, de 29.5.2023; SCS Rol 87.728-2023, de 3.1.2024; SCS Rol 175.415-2023; SCS Rol
238.008-2023, de 12.12.2023; STOP de Castro RIT 18-2022, de 10.3.2023 y RIT 42-2022, de 10.3.2023
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Sin embargo, en atencién a la interpretacién restrictiva propuesta szpra asi como a la
situacion general de la lectura de declaraciones previas sin confrontacién, es conveniente
circunscribir la modalidad de introduccién de declaraciones anteriores tinicamente a su
reproduccién en el marco del supuesto de prueba anticipada del art. 191 ter CPP. Abona
a esta interpretacion lo dispuesto en el nuevo inciso 2° del art. 109 CPP, en la medida en
que, tratindose de este especial grupo de delitos, la victima tiene derecho, segin la letra
h), a que: “su declaracién sea recibida en el tiempo mds préximo desde la denuncia, por
personal capacitado de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de Chile
o del MP y cuente con el soporte necesario para evitar que vuelva a realizarse durante la
etapa de investigacion, a menos que ello sea indispensable para el esclarecimiento de los
hechos o que la propia victima lo requiera (...)”".

Esta norma manifiesta la preocupacién legislativa por satisfacer objetivos vinculados
a la disminucién de victimizacién secundaria y a reducir cuestionamientos epistémicos. En
virtud del primer objetivo busca introducir el estdndar consolidado por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para las declaraciones de victimas de
violencia de género, de manera de eliminar pricticas institucionales que resulten des-
subjetivantes a su respecto (que le impide la construccién del “yo”), y que, por esta razén,
sean constitutivas de victimizacién secundaria®>. En efecto, “la ausencia de mecanismos
de registros de denuncia o la impericia de los operadores judiciales que no agotan la
totalidad de las preguntas son algunos de los factores que determinan que las mujeres
sean citadas en un sinndmero de oportunidades y que se observen modificaciones en el
relato”#4. Desde este extremo se advierte el segundo objetivo, esto es, propender a un
menor nimero de declaraciones, para evitar que puedan emerger supuestas inconsistencias
de contenido, lo que “hace indispensable un adecuado tratamiento de la declaracién en
los primeros momentos en los que se pretende introducir la informacién en el proceso,
con la finalidad de recuperar fielmente la mayor cantidad de datos posibles sin incorporar
elementos sugestivos que puedan contaminar el relato”*®. Por lo demds, también se debe
considerar que la asistencia a un gran nimero de diligencias o entrevistas termina por
socavar el interés de participacién de la victima en atencién a los constantes permisos
laborales que debe solicitar®.

Es de destacar que, de lo que se trata, es de evitar su reiteracidn durante la fase de
investigacidn, limitando la necesidad de repeticién solo para casos fundados, sin que en
ningn caso ella pueda reemplazar su declaracién en juicio oral, pues en este plano la
prohibicién del art. 334 CPP ha de mantenerse inc6lume. Si, como he afirmado en otro
lugar, “el fin utilitarista del abordaje de la victimizacién secundaria pretende evitar que
el sistema sea un factor determinante de la retractacién, para —por esta via— lograr una

4 D1 CorRLETO y PIQUE, 2017, p. 422, aluden a los casos: Fernindez Ortega y otros vs. México,
pérr. 194y 196; J. vs. Perq, parr. 344 y 351; Espinoza Gonzélez vs. Pert, pdrr. 249 y 256; Rosendo Cantd
y otra vs. México, pdrr. 180.

44 D1 CORLETO y PIQUE 2017, p. 422.

4 RaMiREZ, 2019, p. 146.

46 GUTIERREZ DE PINERES et /., 2009, p. 54.
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mayor adhesién al proceso de persecucién criminal, no tiene sentido que se le emplee

w47

como razén para finalmente excluir su participacién”*’ en fase de juicio oral.

IV. PROBLEMATICAS ASOCIADAS A LA EXIGENCIA LEGAL DE CONTAR
CON INFORMES PSICOLOGICOS Y ANTECEDENTES RELATIVOS A LA EVALUACION
DEL RIESGO EN QUE SE ENCUENTRA LA VICTIMA

Una interpretacién textual y sintdctica del art. 331 letra f) CPP, conduce a iden-
tificar una disposicién hipotictica compuesta, idénea para expresar cuatro normas’®, a
saber: i) que la excepcion de retractacién de la victima requiere que existan antecedentes
fundados a su respecto (norma explicita); ii) que dentro de los antecedentes fundados
deben acompaifiarse informes psicolégicos y antecedentes referidos al riesgo en que se
encuentra la victima (norma implicita); iii) que todos los antecedentes fundados deben
ser valorados segin el art. 297 CPP (norma explicita); y iv) que en dicha valoracién se
deben considerar especialmente los informes psicolgicos y los antecedentes referidos
al riesgo en que se encuentra la victima (norma explicita).

De este modo, implicitamente, el legislador supone que para la invocacién de
esta causal se acompaiien informes psicolégicos y antecedentes referidos al riesgo en que
se encuentra la victima. Ambos elementos constituyen una manifestacién concreta de
aquello que ha de integrar el acervo de “antecedentes fundados” que luego debe ser
valorado por el tribunal conforme con las reglas de la sana critica.

A pesar de que este enfoque ha sido adoptado por la Corte Suprema®, por regla,
es un aspecto mayormente descuidado en la aplicacién prictica de esta figura. Aunque
esta impresion pueda deberse a la falta de transcripcién de todos los detalles del debate
y sus incidencias, parece ser una tendencia el que la solicitud se sustente Gnicamente
en la sola afirmacién del MP, sin mé4s>®. Ahora bien, este requisito copulativo para la

47 ALVARADO, 2025, en proceso de publicacién a la fecha de envio de este articulo.

48 Carassont, 2011, p. 65.

49 Asf en SCS Rol 75.415-2023, de 15.9.2023, c. 7° y 9% y SCS Rol 87.728-2023, de 3.1.2024,
c. 6°y9°.

0 STOP de Castro RIT18-2022, de 10.3.2023, c. 3°, en la trascripcion de los alegatos de apertura y
clausura, se anota la afirmacién del MP acerca de que la “retractacién” de la victima (rectius, desistimiento
pasivo por incomparecencia a juicio oral) se habfa debido al aumento de violencia con fines intimidatorios
para que “retirara la denuncia”. STOP de Castro RIT 42-2022, de 20.03.2023, no se da cuenta del motivo de
la incomparecencia de la victima, limitdndose a permitir la lectura por configurarse la causal de retractacién
invocada por el MP. En 2°STOP de Santiago RIT 353-2023, de 28.2.2023 en la apertura el MP sefiala que
se trata de una victima muy vulnerable, que sufre un problema de drogadiccién y con gran diferencia de
edad con el acusado, el que refiere la Fiscal ser muy violento, con una colopatia tremenda con la ofendida, la
que por temor al acusado lo mds probable es que no va a declarar en el juicio. No hay més datos. En SCS Rol
61.961-2023, de 29.05.2023, se indica que el MP, previo a rendir prueba testimonial, habria advertido que
la victima no se presentarfa a declarar en juicio (celebrado el 21.3.2023) por recomendacién de su psicéloga,
por haber tenido un intento de suicidio en noviembre de 2022.
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invocacién de la causal permite enarbolar ciertos aspectos problemdticos, segtin se analiza
a continuacion sin pretensién de exhaustividad.

1. Naturaleza de las informes psicoldgicos y antecedentes referidos al riesgo

Se debe evidenciar la ambivalencia legislativa consistente en: de una parte, llamarles
—separadamente— “informes” y “antecedentes” como denominacién que parece buscar
desmarcarlos de su cardcter de prueba; y, de otra, paradéjicamente someterlos a las reglas
de valoracién de la prueba conforme con los “limites” de la sana critica.

La negacién de su cardcter de prueba se deduce del empleo de la expresién “acom-
pafiados”, propia de la produccién de prueba documental en los procesos escritos. De
otra parte, la referencia a “antecedentes” rememora la simple lectura que de los ele-
mentos de prueba pueden efectuarse en la fase de investigacién e intermedia para la
fundamentacién de las diversas solicitudes internas a cada fase. De este modo, ambas
expresiones debiesen conducir a desconocer su cardcter de prueba en el sentido técnico
de la expresion, estimdndolos simples fuentes de informacién introducida desde un plano
meramente argumentativo-retérico.

No es complejo elucubrar las perplejidades que ocasiona una tal aproximacién
desde la perspectiva del efectivo ejercicio del derecho de defensa material del acusado.
En este sentido, el hecho de que el supuesto de hecho (la retractacién de la victima),
por regla, tan solo pueda constatarse en el momento mismo del juicio oral, impide que
el acusado y su defensa hayan podido tener acceso a esos informes y antecedentes con
el tiempo suficiente para contrarrestar su contenido. La cuestién se hila nitidamente
con otro extremo problemdtico relativo a la oportunidad en que debe haberse evacuado
el informe y obtenido los antecedentes de riesgo. En efecto, debido a que la ley alude
a “los antecedentes relativos a la evaluacién del riesgo en que se encuentra” la victima, la
revisién de su situacién actualizada permite suponer que esta informacién debe haber
sido adquirida en un tiempo préximo al juicio, ciertamente con posterioridad a la audiencia
de preparacidn de juicio oral. En otras palabras, se tratarfa de una especie de diligencia de
investigacién realizada fuera de la fase procesal destinada a tal fin, en una oportunidad
en que el acusado ya no puede proponer diligencias de investigacién en sentido contrario
y, en que, ademds, no se encuentra asegurada su debida publicidad.

a) Respecto de los informes psicolégicos de la victima

La necesidad de contar con informes psicolégicos puede explicarse a partir de la
consideracién del fenémeno de la retractacién como un proceso de toma de decisiones
y acciones ejecutados por victimas mujeres que ha sido mayormente estudiado con
ocasién de violencia doméstica en el marco de la denominada “Ruta Critica”!. Sin

51 Se alude a la denominada “Ruta critica que siguen las mujeres afectadas por la violencia intrafamiliar
en América Latina” formulada por la Organizacién Panamericana de la Salud del Programa Mujer, Salud y
Desarrollo del afio 2000, que ha gozado de especial recepcién en los diferentes sistemas juridicos.
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embargo, al tratarse de un fenémeno multicausal, la comprensién de las causales que la
producen debe considerar no solo los factores individuales de la mujer o su pareja y el
medio social en que se insertan; sino que también debe examinar los factores vinculados
a la frustracién de expectativas originada por la respuesta del sistema de justicia penal
frente a estos delitos. Dentro de este tltimo extremo corresponde ubicar las inadecuadas
respuestas institucionales, entre las que se encuentran, a modo ejemplar, el grado de
apoyo y acompafiamiento, la duracién del proceso y los niveles de credibilidad percibida
por la victima de parte de los operadores del sistema.

En este orden de ideas, un informe psicolégico podria dar cuenta de los factores que
han incidido en el proceso de toma de decision de la victima conducente a su retractacion,
a pesar de que no exista consenso acerca de la preeminencia de alguno de ellos en dicho
proceso. Asf, como se ha tenido ocasién de profundizar en otro trabajo’?, de adoptarse
una explicacién sicologista, basada fundamentalmente en el constructo del ciclo de
violencia —mds alld de su limitado rendimiento acotado a los casos de violencia domés-
tica—, se presenta el inconveniente de utilizar estructuras conceptuales que perpetiian
el estereotipo de la “mujer con desorden mental” y de la “victima débil y necesitada”,
que terminan por reducirla a esa sola condicién’3. En efecto, este tipo de informes se
esmera en detectar dafio psicolégico fruto de la agresién o hechos denunciados y para
ello se inspira en la premisa por la que el hecho ilicito indefectiblemente debe conlle-
var un efecto dafioso transformando a la mujer en una “victima crénica”, necesitada de
tratamiento psicolégico’?.

Un segundo inconveniente, ya adelantado, dice relacién con la escasa posibilidad
de que una “mujer retractada” preste colaboracién para participar en la confeccién de
esta clase de instrumento (abriendo, ademds, el estereotipo de mujer “consentidora de la
agresién” en caso de que no quiera participar en su evaluacién®). En efecto, como dan
cuenta los casos disponibles, el MP suele valerse de antecedentes obtenidos mientras
todavia contaba con la adhesién de la victima en la persecucién, lo que podria implicar
la cristalizacién de un escenario que bien haya podido haber variado, constituyendo un
trato victimizante y desubjetivada hacia su persona.

Un tercer problema operativo de los informes psicolégicos dice relacién con el
fundado temor de una pérdida de imparcialidad (objetiva y subjetiva) del juzgador. Si
el contenido del informe busca dar cuenta de la existencia de un ciclo de violencia, en-
tonces deberd discurrir acerca de la magnitud del hecho mismo y de la situacién general
de maltrato, aportando aspectos previos y posteriores a la comisién del hecho, junto
con el dafio diagnosticado y el riesgo asociado, todo ello constituye informacién que
puede prejuiciar al 6rgano sentenciador e incluso configurar un supuesto de implicancia
por prejuzgamiento del art. 195 N°8 del Cédigo Orgdnico de Tribunales por sesgo de

52 ALVARADO, 2025, en proceso de publicacién a la fecha de envio de este trabajo.
>3 JIMENEZ y MEDINA, 2016, p. 169 s.

>4 RamirEZ, 2019, p. 192.

5 RaMirEZ, 2019, p. 192.
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confirmacién®. Si, desde otra perspectiva, se asumiera un enfoque criminolégico que
indagara los efectos de las inadecuadas respuestas institucionales como determinantes
en el proceso de toma de decisién de retractarse, entonces habria que aceptar la confi-
guracién de la causal de excepcién de la letra f) CPP como un mecanismo para superar
un obstédculo probatorio creado por el mismo Estado a partir de su actuacién negligente.
Ciertamente, se trataria de una restriccién al pleno ejercicio de las garantias procesales
con insuficiente justificacién (sobre todo para quienes aceptan la lectura de declaraciones
anteriores ante la policia o el MP), aunque podria ser dificil que fuese una variable que
se transparentara en los informes en caso de ser evacuados desde las estructuras internas
de la propia fiscalfa.

Paradéjicamente, en ambos casos (enfoque psicologista o criminolégico), no queda
del todo claro que la situacion fictica de retractacién sea imputable, de hecho, al acusado,
que es quien precisamente debe soportar su aplicacién y lidiar con sus efectos.

b) Acerca de los antecedentes relativos al riesgo en que se encuentra la victima

En este caso parece ser que, con un cierto fraude de etiquetas, el legislador ha dado
lugar a las denominadas pruebas periciales de valoracién de riesgo —de enorme importancia
en materia de medidas cautelares y determinacién y ejecucién de las penas o medidas
de seguridad en casos de violencia de género—, pero sustrayéndolas del régimen general
de rendicién de prueba, sea que se la conciba como una pericia propiamente tal o como
informacién aportada por un testigo experto (que, ademds, puede estar tratada en los
informes psicoldgicos supra referidos). En otras palabras, para confirmar la verificacién
de una causal de excepcidn, se admite otra excepcidn, esta vez referida a los principios
de inmediacién y confrontacién de la prueba pericial o testimonial correspondientes
cuyo objeto de andlisis finalmente recae, en parte, en la peligrosidad que el acusado
reviste respecto de la victima.

A pesar de ello, podria ser conveniente —a modo de mal menor—, atribuirles el
cardcter de una pericia, sujeta a un régimen especial de rendicién, de cara a la fijacién
de una determinada metodologfa técnica y, consecuentemente, a la apreciaciéon de la
idoneidad profesional del perito. Ello, sobre todo, para contar con los insumos necesa-
rios para determinar la suficiencia y el valor de los informes generados desde el propio
ente persecutor mediante las Unidades de Atencién de Victimas incorporadas en su
estructura. Aunque no es posible analizar aqu{ la cientificidad de esta clase de informe,
es importante anotar que una de las criticas que, desde una perspectiva de género, se
ha dirigido a los informes de las Unidades de Valoracién de Riesgo es que ellos pueden
violentar los derechos de las mujeres sometidas a los peritajes por la extraccién de in-
formacién sensible a partir de un sondeo de sus psiquis en lo que el TEDH ha llegado

56 Seglin ZUCKERMAN, 2020, p. 88 s., aunque se trata de un sesgo cognitivo y un error sistematico

al razonar deductivamente confirmado por variada evidencia empirica, suele no destacarse el hecho que,
incluso el ser consciente de la posibilidad de incurrir en él, también conduce a distorsiones por medio de
una sobrecompensacién o de un exceso de correccién que busque prever una inclinacién sesgada.
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a calificar como de una “injerencia insoportable”, pues es su vida la que termina siendo
el objeto del proceso’”.

No obstante, cualquiera sea la naturaleza que se atribuya a estos extremos, hay
un obstdculo prictico insoslayable, y responde a la pregunta de si efectivamente podrd
contarse con la colaboracién de la victima para su correspondiente evaluacién. Este
cuestionamiento deja en evidencia la deficiente técnica legislativa, asi como los pro-
blemas que genera declarar un determinado objetivo (evitar victimizacién secundaria)
en circunstancias que realmente se busca la consecucién de uno distinto (remocién de
obstdculos para condenar).

2. Acerca de la valoraciin de los antecedentes segiin las reglas del art. 297 CPP
a) Pronunciamiento especial y fundado

En primer lugar, es necesario relevar que la solicitud de aplicacién de la causal de
retractacién se enmarca en el plano de una incidencia que ha de formularse luego de
que se verifique su supuesto de hecho, esto es, una vez que la victima haya declarado
negando, total o parcialmente, las circunstancias que motivaron la correspondiente
persecucién penal. De este modo, por mucho que se trate de una situacién que pueda
anticiparse en los alegatos de apertura, la oportunidad procesal para abrir debate con-
tradictorio a su respecto es justamente después de que se ha verificado “ficticamente”
la retractacién (en el sentido restrictivo sostenido en este trabajo). Ello es asi porque el
MP debe cumplir con la exigencia legal de acompafiar los informes y antecedentes que
se vienen analizando, permitiendo a la defensa —al menos formalmente— plantear opo-
sicién. Luego, tratdndose de una afectacién al pleno ejercicio de las garantias procesales
del acusado, resulta imperativo el contar con un pronunciamiento especial y fundado
del tribunal en uno u otro sentido.

En segundo lugar, la exigencia de contar con una resolucién fundada no solo descansa
en la norma general del art. 36 CPP, sino también en el expreso mandato de ponderar
los antecedentes conforme con las reglas del art. 297 CPP. Como se sabe, esta dispo-
sicién no solo exige la observancia de los criterios de la sana critica, sino que también
requiere hacerse cargo de toda la prueba producida (incluso aquella que se desestima,
indicando sus razones), debiendo permitir la reproduccién del razonamiento utilizado
para alcanzar sus conclusiones.

8 es otro de los

Aunque esta aproximacién ha sido adoptada por ciertas defensas
aspectos que ha descuidado la prictica jurisprudencial en general, conformdndose con una

mera enumeracion o reiteracion de lo sefialado por el MP, en una aplicacién automaticista

57 RAMIREZ, 2019, p. 192.

8 En SCS Rol 238.008-2023, de 12.12.2023, c. 1°, par. 5°, la defensa se lamenté de la ausencia de
un desarrollo argumentativo (solo se habrfa limitado a afirmar la suficiencia de los antecedentes invocados
por el fiscal), y, no obstante, el médximo tribunal se dedicé a resolver la cuestion referida a la sucesién de
leyes sin prestar atencién a este extremo.
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de la causal que, en ocasiones, ni siquiera deja constancia de los antecedentes esgrimidos,
si es que los hubo®?.

b) Especial consideracién de los conocimientos cientificamente afianzados

Desde un punto de vista material, como se ha dicho supra, a mi juicio, se trata,
en general, de pruebas cientificas, sea que se las considere o no pericias, que combinan
métodos clinicos y actuariales que, sobre la base de factores de riesgo actuales de la
victima, tienen como objetivo ofrecer predicciones respecto de la probabilidad de que
esta experimente revictimizacién por parte del mismo acusado. En otras palabras, se
pronuncian respecto de la probabilidad de reiteracién delictiva del sujeto.

En este orden de cosas, es oportuno recordar que el uso de prueba pericial de baja
calidad o confiabilidad es precisamente otra de las variables que con bastante frecuencia

61 i bien son

impacta en la obtencién de sentencias erréneas®®. Como explica Ramirez
preferibles a los prondsticos intuitivos de los juzgadores, se debe ser consciente de su
alcance para evitar su sobrevaloracién epistémica (exceso de fuerza probatoria) y semdn-
tica (asumir que la ciencia sea capaz de concluir cosas de las que no es capaz). Asi, una
vez consciente que, al tratarse siempre de una conclusién probabilistica —basada funda-
mentalmente en leyes estadisticas—, resulta imprescindible que para la evaluacion de la
calidad epistémica del instrumento se distinga entre su valor predictivo (cudntas de las
personas que el instrumento afirmé como peligrosas realmente delinquieron después) y
su sensibilidad (cudntas de las personas que efectivamente delinquieron pudieron haber
sido identificadas con el instrumento). Estos extremos serdn los que permitirdn evitar
la sobrevaloracién epistémica (también llamado “mito de infalibilidad )62 y concluir
acerca de la aceptabilidad cientifica de dicho conocimiento en los términos del criterio
de cientificidad del art. 297 CPP%3,

¢) Debate pertinente al estdndar de prueba

Debido a que el art. 331 letra f) CPP guarda silencio en este respecto, es admisible
legitimamente preguntarse cudl debiese ser el estdndar probatorio que fije el umbral
de suficiencia probatoria de los antecedentes fundados que se esgrimen en favor de la apli-
cacién de la excepcién. En otras palabras, cudndo debe entenderse que son “fundados”
para considerar que se encuentra suficientemente corroborada la hipétesis factica de
retractacién y, por esta razén, poder justificar la decisién. Considérese que la negacién
total o parcial, si bien puede deberse a algiin motivo espurio en causales referidas al ciclo

% A modo ejemplar, véase STOP de Castro en causas RIT 18-2022 y 42-2022, ya citadas; y 2°STOP
de Santiago, RIT 353-2023, de 28.2.2023.

% Ducg, 2013, p. 16y ss.

61 RaMiREZ, 2019, pp. 188 a 190.

02 GASCON, 2010, p. 150 y ss.

3 VALENZUELA, 2017, p. 106 y 108 s.
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de la violencia o las inadecuadas respuestas institucionales que trasunten una voluntad
viciada, también puede obedecer a que realmente los hechos denunciados no sucedieron®.

Siguiendo a Ferrer®, debido a que la funcién del estdandar probatorio es distribuir
el riesgo de error entre las partes, es posible diferenciar varios niveles cualitativos segin
cudl sea la decisién politico-moral respecto del grado de error que se considere aceptable.
Ciertamente en esta decisién influye la gravedad del error, y dicha gravedad depende
fundamentalmente de la importancia que tenga el bien juridico afectado por la conse-
cuencia juridica que se deriva del error, es decir, “el estindar de certidumbre probatoria
requerido en cada caso debe vincularse con las consecuencias juridicas pretendidas”®.

En este orden de cosas, considerando que a partir de la admisién de esta excepcién
se permitird el ingreso de informacién de alto valor epistémico para la acreditacién de la
hipétesis acusatoria, me parece necesario prescindir del estdndar de prueba prevaleciente
o prevalente, pues, sin duda, por medio de esta causal se busca remover los obstdculos
procesales para condenar. Como explica Oliver, este criterio de minima racionalidad de la
decisién apunta a una distribucién igualitaria del riesgo de error entre los intervinientes
(acusador y acusado), lo que “echarfa por tierra el tradicional entendimiento del manejo
de espacio de incertidumbre en el proceso penal, conforme al cual es preferible absolver
a un culpable que condenar a un inocente”®’.

Sin embargo, el minimo margen de error tolerado en el criterio que exige la su-
peracién de toda duda razonable tampoco parece dictil a la implementacién de esta
excepcion, pues no se trata de la decisién que fija directamente la premisa fdctica sobre
la que se basa la condena®. Ademds, exigir este estindar exacerbarfa el riesgo del sesgo
de confirmacién supra resefiado. Por el contrario, el estdndar intermedio de alta pro-
babilidad o de prueba clara y convincente, a mi juicio, colabora a mantener intacta la
tradicional distribucién inequitativa del riesgo de error en favor del acusado® y, de otra
parte, permite otorgar al tribunal la holgura necesaria para admitir el supuesto de hecho
de la excepcién y, no obstante, no condenar. Esta problemdtica representa un extremo
que merece una exploracién mds exhaustiva, aunque su tratamiento en profundidad
excede los limites de este andlisis.

V. CONCLUSIONES

El objetivo planteado en este trabajo fue sistematizar los problemas operativos del
nuevo supuesto de excepcién a los principios de inmediacién y contradiccién en casos

64 ALVARADO, 2025, en proceso de publicacién a la fecha de envio de este trabajo.

65 FERRER, 2020, p. 442 s.

66 RaMIREZ, 2019, p, 191.

67 OLIVER, 2021, p. 190.

68 BELTRAN, 2012, p. 466 ss., en un sentido similar en materia de estdndar de prueba respecto de la
acreditacién del presupuesto material.

% OLIVER, 2021, p. 191.
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de retractacién de la victima previsto en el literal f) del art. 331 CPP. Para la solucién
de tales problemas se aboga por una interpretacién restrictiva de la causal en general y
del concepto de retractacion en particular, consciente de la limitacién que su aplicacién
supone tanto para el pleno ejercicio del derecho de defensa como para el cumplimiento de
los fines epistémicos que los principios de inmediacién y contradiccién estdn llamados a
resguardar en un proceso acusatorio adversarial de un Estado Democrético de Derecho.

La revisién de los casos disponibles en que se ha empleado la figura da cuenta de
una aproximacién laxa que desatiende los extremos anotados y que vuelve atin mds ne-
cesaria una propuesta interpretativa que pueda resituar el equilibrio entre el respeto del
estatuto de garantias del acusado y la debida proteccién a las victimas de esta especial
clase de delitos. En efecto, los numerosos flancos que abre la nueva figura en la indeter-
minacién de su dmbito objetivo de aplicacién y la concreta modalidad de introduccién
de declaraciones anteriores, as{ como los extremos vinculados a la exigencia legal de
sustentar la causal en informes psicolégicos y otros antecedentes referidos al riesgo en
que se encuentra la victima, permiten identificar una defectuosa técnica legislativa
que, mds que apuntar al interés de “evitar” la victimizacién secundaria de las victimas,
trasluce el no declarado objetivo de eliminar los obstdculos procesales para la obten-
cién de condenas. Todo, sin considerar que tales “obstdculos procesales” representan las
garantias de las que depende la legitimidad de las decisiones judiciales y sin advertir
el contraproducente efecto que esta clase de aproximacién puede generar respecto de
las propias victimas. En este sentido, se arriesga que el MP descuide el cumplimiento
de los deberes institucionales de acompafiamiento y apoyo para las victimas, buscando
exclusivamente contar con una Gnica declaracion que, por esta via, sea Gtil para sostener
la hipétesis acusatoria en juicio.

BIBLIOGRAFIA

AccAaTINO, Daniela, 2019: “Teor{a de la prueba: ;somos todos ‘racionalistas’ ahora?”, Revus
[Online}, 39, pp. 85-102, https://doi.org/10.4000/revus.5559.

ALVARADO, Agustina, 2025: “Regulacién de la retractacién en la Ley N°21.523: cuestiones con-
ceptuales y tensiones sistémicas”, Politica Criminal, Vol. 20, N°39, en proceso de publicacién.

ALVARADO, Agustina, 2022: “El principio de contradiccién en la nueva Constitucién y su vi-
gencia en fase de investigacién”, en Javier Veldsquez y Alejandro Ferndndez (directores),
Temas actuales de Derecho penal y procesal penal a 20 ajios del inicio de la reforma procesal penal,
Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 109-129.

BACHMAIER, Lorena, 2019: “Principio de inmediacién y confrontation: paralelismos, diferencias y
tendencias en la prueba testifical”, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino (editores), Fundamentos
de derecho probatorio en materia penal, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 279-331.

BELTRAN, Ramén, 2012: “Estdndares de prueba y su aplicacién sobre el elemento material de la
prisién preventiva en Chile”, Politica Criminal, Vol. 7, N°14, Art. 6, pp. 454-479, heeps://
lc.cx/_WNovP

CHIASSONI, Pierluigi, 2011: Técnicas de interpretacion juridica. Brevario para juristas, Madrid,
Marcial Pons.



2025] AGUSTINA ALVARADO U.: PROBLEMAS OPERATIVOS DE LA RETRACTACION. .. 199

DEAN, Giovanni, 2007: “Retrospettiva del ‘nuovo’ art. 111 Cost.: Anamnesi del giusto pro-
ceso penale”, Giovanni Dean (editor), Fisionomia costituzionale nel proceso penale, Torino,
Giappichelli Editore.

D1 CORLETO, Julieta; PIQUE, Marfa, 2017: “Pautas para la recoleccién y valoracién de la prueba
con perspectiva de género”, en José Hurtado Pozo (editor), Luz Cynthia Silva Ticllacuri
(coord.), Género y Derecho Penal. Homenaje al Prof. Wolfgang Schine, Lima, Instituto Pacifico,
pp- 409-433.

DucE, Mauricio, 2013: “Errores del sistema y condena de inocentes: nuevos desafios para nuestra
justicia penal acusatoria”, en Mauricio Duce ez al., El modelo adversarial en Chile. Ponencias
sobre su implementacion en la reforma procesal penal, Santiago, Thomson Reuters, pp. 1-65.

FERRER, Jordi, 2020: “Prolegémenos para una teorfa sobre los estdndares de prueba. El zesz case
de la responsabilidad del Estado por prisién errénea”, en Jordi Ferrer y Carmen Visquez
(editores), E/ razonamiento probatorio en el proceso judicial, Madrid, Marcial Pons, pp. 435-464.

GASCON, Marina, 2010: Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Madrid, Marcial Pons.

GONZALEZ, Maria de los Angeles, 2023: “Una increible, aunque verosimil historia de las palabras:
fiabilidad, credibilidad y testimonios”, Revista Derecho (Valdivia), volumen XXXVI, N° 2,
pp. 187-204. https://doi.org/10.4067/S0718-09502023000200187

GUTIERREZ DE PINERES, Carolina; CORONEL, Elsa; ANDRES, Carlos, 2009: “Revisién tedrica
del concepto de Victimizacion Secundaria”, Liberabit Revista Pernana de Psicologia, N°15
(1), pp. 49-58.

Horvrtz, Marfa Inés, 2002: “La etapa del juicio oral”, en Marfa Inés Horvitz y Julidn Lépez (auto-
res), Derecho procesal penal chileno, Tomo 11, Santiago, Editorial Juridica de Chile, pp. 229-346.

JIMENEZ, Marfa Angélica; MEDINA, Paula, 2016: Violencia contra la pareja en la justicia penal (2°
edicién), Santiago, Editorial Universidad Central de Chile.

LOPEzZ, Julidn, 2002: “Principios y garantias del sistema procesal penal chileno”, en Marfa Inés
Horvitz y Julidn Lépez (autores), Derecho procesal penal chileno, Tomo I, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, pp. 31-104.

OLIVER, Guillermo, 2021: Proceso penal chileno: algunos aspectos problemdticos, Valencia, Tirant lo
Blanch.

PERCHINUNNO, Francesco, 2012: “Il principio del contraddittorio: considerazioni su fondamento,
attuazione ed interpretazione della Corte Costituzionale”, Studi in onore di Aldo Loiodice,
volumen II, Bari, Caducci Editore, pp. 1317-1330.

RAMIREZ, José Luis, 2019: Perspectiva de Género, prueba y proceso penal: Una reflexion critica, Valencia,
Tirant lo Blanch.

TORRES, Sandra, 2013: “Aproximacién al fenémeno de la retractacién en las causas de violencia
intrafamiliar”, Revista de Derecho (Valdivia), volumen XXVI, N°1, pp. 167-180. htep://
dx.doi.org/10.4067/S0718-09502013000100008.

VALENZUELA, Jonatan, 2017: Hechos, pena y proceso. Ensayo sobre racionalidad y prueba en el derecho
procesal penal chileno, Santiago, Rubicén Editores.

VERGARA, Esteban, 2018: “La investigacién sin victima de ilicitos cometidos en contestos de
violencia doméstica. Su situacién actual en los Estados Unidos de América y el aporte a los
pafses integrantes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, Politica Criminal,
volumen 13, N°26), pp. 1055-1073. Disponible en: https://bit.ly/3vvtlvR [visitado el
28/04/20241.

ZUCKERMANN, Adrian, 2020: “La averiguacién de la verdad y el espejismo del proceso inquisi-
torio”, en Jordi Ferrer Beltrdn y Carmen Vésquez (editores), E/ razonamiento probatorio en el
proceso judicial, Madrid, Marcial Pons, pp. 83-96.



200 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVIII - N° 1

Normas juridicas citadas

LEY N° 19.696, establece CPP, publicada el 12 de octubre de 2000.

LEY N° 21.523, modifica diversos cuerpos legales para mejorar las garantias procesales, proteger
los derechos de las victimas de los delitos sexuales, y evitar su revictimizacién, publicada
el 31 de diciembre de 2022.

Jurisprudencia citada

TriBUNAL Europeo de Derechos Humanos, Isgro »s. Francia, 19.2.1991, N°11339/85
TrRIBUNAL Europeo de Derechos Humanos, Delta vs. Francia, 19.12.1990, N°11444/85
TRIBUNAL Europeo de Derechos Humanos, Windisch »s. Austria, 27.9.1990, N°12489/86
TRIBUNAL Europeo de Derechos Humanos, Kostovski ¢5. The Netherlands, 20.11.1989, N°11454/85
TriBUNAL Europeo de Derechos Humanos, Can vs. Austria, 30.9.1985, N°9300/81
TRIBUNAL Constitucional, 17.3.2022, rol 11715-2021

TrIBUNAL Constitucional, 18.1.2022, rol 11348-2021

TrIBUNAL Constitucional, 2.9.2021, rol 11343-2021

TrIBUNAL Constitucional, 18.12.2020, rol 9106-2020

TrRIBUNAL Constitucional, 18.12.2020, rol 9246-2020

TriBUNAL Constitucional, 21.12.1989, rol 217-1989

TRIBUNAL Constitucional, 7.7.1988, rol 138-1988

CORTE Suprema, 3.1.2024, rol 87.728-2023

CORTE Suprema, 12.12.2023, rol 238.008-2023

CORTE Suprema, 15.9.2023, rol 175.415-2023

CORTE Suprema, 29.5.2023, rol 61.961-2023

TRIBUNAL de Juicio Oral de Castro, 10.3.2023, rit 42-2022

TRIBUNAL de Juicio Oral de Castro, 10.3.2023, rit 18-2022

2° Tribunal de Juicio Oral de Santiago, 28.2.2023, rit 353-2022



