REVISTA CHILENA . VOL. 11 NUM. 2 (2022) - PAGS. 27-46 - DOI 10.5354/0719-2584.2021.63970
DE DERECHO Y TECNOLOGIA RECIBIDO: 14/6/2021 - APROBADO: 19/10/2022 - PUBLICADO: 31/12/2022
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El uso de videoconferencias en audiencias de prueba:
sDesconfianza en la tecnologia o en los medios
de prueba declarativos?

The use of videoconference in trial hearing: Untrust in the technology
or in the declaratory evidence?

Maria de los Angeles Gonzélez Coulon
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RESUMEN Este trabajo plantea que, el trasfondo de la discusién sobre el uso de sis-
temas de videoconferencia para la realizacién de audiencias de prueba declarativa va
mas alld de una supuesta infraccion al debido proceso —por transgresion a la inmedia-
ciéon—, sino que lo que realmente hay detras de esta discusion, es la demostracién de la
desconfianza en estos medios de prueba por la poca credibilidad que se tiene en las per-
sonas. En otras palabras, los resquemores que presenta la realizacion de estas audiencias
no se deben al medio tecnolodgico utilizado sino a la prueba misma, lo que sucede tanto
presencial como virtualmente.

PALABRAS CLAVE Videoconferencia, inmediacion, declaraciones, testimonios.

ABSTRACT This paper argues that the background regarding the discussion on the use
of remote systems for conducting hearings in which declarative evidence is developed
goes beyond an alleged infringement of due process resulting mainly from a dubious
transgression of immediacy, and what lies behind is the demonstration of distrust in
these means of evidence considering the little credibility that is held in people. In other
words, the resentments presented by the execution of these hearings are not due to the
technological means used but to the evidence itself, which happens both in person and
virtually.
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Introduccion

La emergencia sanitaria puso en jaque diversas instituciones y procesos; uno de los
desafios que ha presentado ha sido el enfrentarse a nuevos medios tecnoldgicos. La
judicatura no ha estado ajena a ello. Una de las discusiones esta centrada en determi-
nar la conveniencia del uso de la videoconferencia para la realizacion de audiencias
¥, en especial, para la declaracion de testigos, peritos y partes, sin la necesidad de que
concurran presencialmente al tribunal. Si bien podria pensarse que esta discusion se
encuentra zanjada con la dictacion de la Ley 21.394, que introduce reformas al sistema
de justicia para enfrentar la situacion luego del estado de excepcion constitucional de
catastrofe por calamidad publica, y que, por tanto, modificé diversos procedimientos
para operar de manera remota, esto no se hizo extensivo a las pruebas de testigos,
declaracién de partes y de peritos.

Lo planteado, entonces, excluye a los medios de prueba testimoniales o decla-
rativos. La razon seria, por una parte, que llevar a cabo estas declaraciones via vi-
deoconferencia implicaria una infracciéon manifiesta al debido proceso, en especial
al principio de inmediacién (Montesinos, 2009: 48 y ss.). Segun sefialan algunos,
esta modalidad impediria al tribunal tener contacto directo con el medio de prueba
respectivo, lo que consecuencialmente influiria en la valoracion de dicho medio de
prueba (De Miranda, 2014: 344). En la préctica esto se traduciria en que, por ejem-
plo, no podria el tribunal determinar si el testigo esta nervioso o no o apreciar su
gesticulacion, mds aun, se corre el riesgo de que el testigo estuviese leyendo o alguien
dictandole las respuestas (De Miranda, 2014: 345).

Ahora, como contrapartida a lo anterior, quienes estdn a favor de la utilizacion
de medios tecnoldgicos plantean que las declaraciones mediante videoconferencia
si son compatibles con la inmediacién. Sefialan que la inmediacién no configura un
método auténomo de valoracién y que, por lo tanto, si bien oralidad e inmediacién se
erigen como los pilares del debido proceso en los procedimientos reformados (San-
telices Aristia, 2012: 191), ha existido una sobrevaloracién de esta ultima, siendo esta
exaltacion la que para muchos impide la utilizacion de la videoconferencia para pres-
tar declaracion.

Ast las cosas, y si bien los argumentos a favor o en contra orbitan en torno a la
inmediacion, y algunos en torno al acceso a la tecnologia (Montesinos, 2009), desde
esta vereda creemos que lo que hay detras de estas explicaciones, en el caso especifico
de las declaraciones probatorias, es finalmente una desconfianza respecto a los me-
dios de prueba declarativos o testimoniales (Gonzélez Coulon, 2021: 23). Desconfian-
za que traspasa el medio que se utilice para la declaracion —virtual o presencial—,
pero que con el uso de tecnologias solo se acrecienta (Tixi, Iglesias y Bonilla, 2021:
13). Luego, a nuestro juicio, el obstaculo de realizar estas diligencias probatorias por
videoconferencia no seria la tecnologia, sino el hecho de que la tendencia ha sido la
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de valorar estos medios de prueba desde la perspectiva de quién declara y, por tanto,
los defectos de las personas son el centro de la declaracion, desconfiandose de estas y
olvidando que lo trascendente debiese ser la informacion que se nos presenta.

En este trabajo trataremos de resolver la siguiente pregunta: ;desconfiamos real-
mente de la tecnologia o de las pruebas que tildamos como declarativas o testimonia-
les? Para ello, estructuraremos el articulo de la siguiente manera. Primero, comen-
zaremos revisando de forma general las pruebas declarativas por videoconferencia,
es decir, realizaremos un breve apartado sobre qué es la videoconferencia y como se
materializaria en un proceso; nos referiremos a las pruebas declarativas en particular
y presentaremos algunas regulaciones a nivel comparado en que se ha introducido
la videoconferencia en juicio. En segundo lugar, sefialaremos los principales proble-
mas que se han planteado para la realizacion de las pruebas declarativas mediante
videoconferencias. Al ser la supuesta infraccion a la inmediacion la critica que mas
se repite, es que luego nos referiremos a ella de forma especifica, para establecer que,
a nuestro juicio, la utilizaciéon de medios tecnoldgicos no infringe el debido proceso.
En tercer lugar, argumentaremos respecto a que las declaraciones prestadas a través
de medios tecnologicos si son posibles de valorar por el juez o jueza, siendo, enton-
ces, la desconfianza en las pruebas declarativas lo que esta detras de estas criticas.
Finalizaremos con las conclusiones.

Pruebas declarativas por videoconferencia
Videoconferencia

Hoy las videoconferencias han permeado el quehacer profesional y personal de todos
y todas. Producto de la pandemia hemos tenido que trasladar nuestra vida a métodos
tecnologicos, es asi como hemos aprendido a utilizar —cada dia con mas pericia—,
las videoconferencias tanto para realizar nuestro trabajo como para socializar. Nues-
tra vida hoy se desarrolla detras de una pantalla. Con todo, muy poco nos hemos
cuestionado respecto a qué es una videoconferencia o cémo se desarrolla. Por eso,
para aproximarnos a la discusion sobre pruebas declarativas realizadas por este me-
dio, determinaremos primero el alcance del concepto, que ha sido objeto de multiples
caracterizaciones ya que, como veremos, la introduccién de este medio al proceso no
es una novedad de la crisis sanitaria, sino que varias legislaciones comparadas se ha-
bian adecuado a las nuevas tecnologias hace mas de una década (Montesinos, 2009).

En el Diccionario de la lengua espariola, la voz videoconferencia es definida como
el «encuentro a través de una red de telecomunicaciones, frecuentemente convocado
con anterioridad, que permite a varios interlocutores verse, oirse y compartir infor-
macién». Esta definicién amplia ha sido matizada y detallada por la doctrina que
entiende este medio tecnolégico como un servicio de comunicacion cuya finalidad es
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el encuentro a distancia, en tiempo real, entre diversas personas en distintos lugares
(Montesinos, 2009: 26).

De las dos definiciones anteriores, podemos observar que la doctrina se ha referi-
do a este medio tecnoldgico, para algunos, desde la idea de «encuentro virtual» y para
otros, desde la idea de sistema.

Ast las cosas, Montesinos senala que hay dos modelos de videoconferencia, aque-
lla que establece comunicaciones entre dos terminales —videoconferencia punto a
punto— y la que establece comunicacion entre mas de dos terminales —videoconfe-
rencia multipunto— (Montesinos, 2009: 26). En el caso de los procesos judiciales, en
virtud del principio de contradiccion, el tipo de videoconferencia que debe utilizarse
es el de multipunto (Albornoz y Magdic, 2013: 233), y asi se ha hecho.

Si bien hay doctrina que conceptualiza la videoconferencia, hay otra, que solo
enumera sus cualidades, sefialando que este sistema de comunicacion debe ser ca-
racterizado de acuerdo con tres ideas: la primera, debe ser un sistema integral que
involucre el envio de imagen, sonido y datos; la segunda, debe ser interactivo, en el
sentido de permitir una comunicacién bidireccional en todo momento; y la tercera,
debe ser sincronico, o sea, funcionar en tiempo real (Montesinos, 2009: 27).

Cabe senalar que, segtn las definiciones y elementos revisados, es posible otor-
gar una definicioén propia y mucho mas amplia de lo que aqui entenderemos por vi-
deoconferencia, especialmente pensando en el proceso. Asi, la videoconferencia serd
entendida como un encuentro virtual de dos o mas personas, a través de un sistema
de comunicacidn entre mds de dos terminales, donde dicha comunicacidn se reali-
zard mediante video y sonido, permitiendo que el intercambio se realice como si las
personas que intervienen estuvieran al mismo tiempo en el mismo lugar (Albornoz y
Magdic, 2013: 238 y Aba, 2009: 18).

Ahora, en términos técnicos, y como nos ilustra Chacdn, sus caracteristicas prin-
cipales son:

La preparacion de la seial digital, la transmision digital y el procesado de la sefial
digital que reciben. Una vez que se ha producido la digitalizacién de la sefal, las
transmisiones pueden ir sobre cualquier circuito tanto terrestre (cable, fibra 6ptica)
como por satélite (2003: 3).

Por ultimo, hay que considerar que los elementos basicos que debemos tener pre-
sentes en un sistema de videoconferencia son: la red de comunicaciones —referida
al medio de transporte de la informacién del transmisor al receptor y viceversa, en
segundo término—, la sala de videoconferencia —area especialmente acondicionada
para alojar el personal y el equipo de control de la videoconferencia— y, por ultimo,
el cddec —dispositivo encargado de codificar las sefiales analdgicas en digitales para
su transmision a través de la red o de decodificarlas para que puedan verse y oirse—
(Chacén, 2003: 6).
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Pruebas declarativas

Como hemos sefialado, en este trabajo buscaremos determinar si efectivamente la
realizacion de pruebas declarativas mediante sistemas de videoconferencia impacta
en las garantias del debido proceso, en especial, en la inmediaciéon. Luego, debemos
determinar si la razén que se encuentra detras de los resquemores que se han pre-
sentado se relaciona con la via a través de la cual se presta la declaracién o con la
desconfianza en estos medios de prueba.’

Asi, para el analisis propuesto utilizaremos la terminologia de pruebas declarativas
para referirnos a la prueba testimonial, a la declaracion de las partes y a la prueba
pericial realizada en audiencias mediante videoconferencias.

Tradicionalmente estos tres medios de prueba se han estudiado por separado tan-
to por la doctrina como por la legislacion. De esta forma, la prueba pericial ha sido
revisada, dependiendo del sistema, solamente como el informe emitido por un ex-
perto y, eventualmente, la declaracion del perito para aclarar lo informado. Para este
trabajo, son relevantes aquellos procedimientos en que el perito ademds de entregar
su informe debe declarar sobre el mismo (Garberi, 2004: 411; Duce, 2011: 112).

La declaracion realizada por el perito es importante porque, frente a la sobreva-
loracién semantica y epistémica del informe como medio de prueba, debe existir un
contrapeso capaz de cuestionar el informe, principalmente para determinar cémo se
lleg6 a las conclusiones que expone apuntando a las metodologias y procedimientos
utilizados por el o la perito (Gascon, 2013: 183-186). Asi, en este caso, el medio de
prueba seria la declaracion misma.

Los cuestionamientos al informe solo son posibles de realizar por los distintos in-
tervinientes a través del interrogatorio en la audiencia establecida para dicho efecto.
De esta forma se podra poner en jaque la credibilidad de la o el perito y, lo que es mas
importante, de la informacion que esta incorporando al juicio.

En el caso de la declaracion de partes nos referimos a aquella declaraciéon que
prestard una de las partes del proceso respecto a hechos relevantes para la resolucion
del asunto controvertido (Asencio, 2015: 198). Estos hechos pueden ser personales o
no y pueden o no perjudicarla, luego, en el caso que sean personales y la perjudiquen
estarfamos ante un supuesto de confesion, que solo tendria asidero en procesos dis-
tintos al penal. Asi, la relacion que se da entre la declaracion de partes y la confesion
es de género a especie (Devis, 1988: 563).

Las dudas que genera este medio de prueba han sido tradicionalmente relacio-
nadas con la desconfianza que presenta en vista del interés que las partes tienen en
la resolucion del conflicto. En efecto, de todos los medios de prueba, este es el que
mas genera desconfianza porque se piensa que toda la declaracion es una mentira, la

1. Véase, por ejemplo, el articulo 1708 del Codigo Civil o 378 del Cddigo Procedimiento Civil.
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atencion se pone en la persona que declara mas que en el contenido de la declaracion
(Fidalgo, 2017: 214).

Por ultimo, la prueba testimonial, ha sido tradicionalmente revisada por parte de
la doctrina y de la misma legislacién como aquella proveniente de un tercero (Ana-
baldn, 2015: 187). Es decir, la figura que trasciende a este medio de prueba es la de la
persona que realiza la declaracion y no la informacién que entregara dicha persona a
través de dicha declaracion.

Los cuestionamientos a este medio de prueba nuevamente se centran en la creen-
cia errada de que las personas mienten y, por tanto, se parte de la base de que la
declaracion que estan prestando es cuestionable (Ramos, 2019: 65). Al examinar el
tratamiento de este medio de prueba es posible apreciar que se olvida la importancia
de la informacidén que se esta entregando para la resolucion del asunto y, por ser tal
el centralismo en el testigo, solo hay dudas y cuestionamientos respecto a su credi-
bilidad. El examen realizado tras la declaracion debiese ser utilizado para zanjar las
coherencias del relato prestado y dejar de lado el hecho de que por ser una determi-
nada persona con una cierta relacion o interés implica que su declaracion es falsa
(Gonzalez Coulon, 2019: 801).

Ahora, ;por qué nos referimos de manera conjunta a estos medios de prueba?
Porque comparten la naturaleza juridica de ser testimonios, es decir, son actos de
comunicacion en que, a través de una declaracion oral, se transmite cierta informa-
cién o conocimientos que el tribunal no conoce, generando en ¢l nuevas creencias o
conocimientos (Vasquez Rojas, 2015: 50-51). Si bien prefeririamos utilizar la termino-
logia general de testimonios para referirnos a todos ellos, con el fin de no confundir
y en virtud de que lo cuestionado es como realizar las declaraciones, en este trabajo
cuando hagamos referencia a las pruebas declarativas estaremos refiriendo a los tres
medios de prueba mencionados en aquellos procedimientos en que se practiquen
mediante declaraciones orales.

Como hemos senalado, el examen de estos medios de prueba declarativos ha es-
tado centrado tradicionalmente en el sujeto que realiza la declaracion (testigo, par-
te o perito). Ergo, como existe una gran desconfianza en las personas comunes y
corrientes por ser posiblemente influenciables, se tiende a desconfiar de la prueba
testimonial y de la declaracion de las partes. En el caso de los y las peritos, al tratarse
de personas con cierta experticia, el centralismo en la persona experta se traduce en
un exceso de confianza; aunque, en algunos casos, se suscita la desconfianza produc-
to de que se entienden que son peritos de parte y por lo tanto con un cierto interés
(Gonzalez Coulon, 2021: 267).

Es por lo anterior que, independiente de los bemoles practicos que puede traer la
realizacion de pruebas declarativas mediante videoconferencia, el argumento basado
en una supuesta infraccion a la inmediacion es, a nuestro juicio, solo un resquicio
utilizado para esconder el temor, la desconfianza y las suspicacias que generan estos
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medios de prueba. Esto, producto de la importancia que se da, al momento de valo-
rar la prueba, a quién declara y la poca sintonia con la informacién que esta persona
entrega.

Derecho comparado: Alguna regulacién pionera en la materia

Hoy en nuestro pais la realizacion de audiencias probatorias mediante videoconfe-
rencias parece una novedad de la emergencia sanitaria, una especie de salto al mundo
moderno y tecnolégico al que Chile solo se ha adentrado realmente mediante la Ley
21.057, que regula entrevistas grabadas en video y otras medidas de resguardo a me-
nores de edad y victimas de delitos sexuales, con el articulo 329 del Cédigo Procesal
Penal, y con la Ley 21.394, aunque no se refiere a la rendicion de prueba. Sin embargo,
en otros paises, podemos encontrar diversas normas en este sentido hace ya muchos
afos. Sin animos de ser exhaustivos, porque no es el propdsito del trabajo, revisare-
mos de manera general algunas de ellas.

A nivel global, en primer término, encontramos el articulo 63 nimero 2 del Esta-
tuto de Roma que senala:

Si el acusado, estando presente en la Corte, perturbare continuamente el juicio, la
Sala de Primera Instancia podra disponer que salga de ella y observe el proceso y dé
instrucciones a su defensor desde fuera, utilizando, en caso necesario, tecnologias de
comunicacion. Esas medidas se adoptaran tnicamente en circunstancias excepcio-
nales, después de que se haya demostrado que no hay otras posibilidades razonables
y adecuadas, y inicamente durante el tiempo que sea estrictamente necesario.

En virtud de esta norma, se permite excepcionalmente que si el acusado perturba
el juicio se le podra solicitar que salga de la sala siempre que por medios tecnoldgicos
pueda dar instrucciones a su defensor.

La normativa de la Corte Penal Internacional no se queda ahi, en su articulo 68
menciona que, con el objetivo de proteger a victimas y testigos, se permitira llevar
a cabo el juicio a puertas cerradas y presentar pruebas por medios electrénicos. En
el articulo 69, y siguiendo la misma légica de proteccion de victimas y testigos, se
permite que el testigo preste declaracion por medio de grabacion de audio o video.

En segundo término, podemos analizar la Convencion de la de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Transnacional del afio 2000 que, en su arti-
culo 18.18, prescribe:

Siempre que sea posible y compatible con los principios fundamentales del dere-
cho interno, cuando una persona se encuentre en el territorio de un Estado Parte
y tenga que prestar declaracion como testigo o perito ante autoridades judiciales
de otro Estado Parte, el primer Estado Parte, a solicitud del otro, podra permitir
que la audiencia se celebre por videoconferencia si no es posible o conveniente que
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la persona en cuestion comparezca personalmente en el territorio del Estado Parte
requirente.

Luego, en el mismo sentido que el Estatuto de Roma, buscando proteger la se-
guridad del testigo, en el articulo 24 acepta la declaracion del testigo por medio de
sistemas de videoconferencias.

A nivel regional, nos encontramos con el Convenio de Cooperacion de la Unién
Europea del afio 2000.% Este instrumento regula la asistencia judicial entre los estados
miembros de la Uniéon Europea, estableciendo expresamente en su norma nimero
10 una serie de disposiciones que permiten oir a testigos y peritos a través de video-
conferencia en aquellas ocasiones en que no sea oportuno o posible oirlos personal-
mente. En esas circunstancias, el numeral 5 de la citada norma determina una serie
de reglas por las que debera regirse la audiencia mediante este medio tecnolégico,
destacandose la presencia de un miembro judicial del Estado requerido, establecien-
do medidas de proteccion si es necesario e indicandose el levantamiento de un acta
al final de la sesién. Ademas, la utilizacion de las videoconferencias no puede ser
contraria a los principios fundamentales del derecho nacional, debiendo ostentarse
los medios técnicos para llevarse a cabo (Montesinos, 2009: 37).

Sobre pruebas declarativas mediante videoconferencia, hay casos interesantes en
Estados Unidos y Espafa, por nombrar algunos.> Asi, Estados Unidos, es considera-
do uno de los precursores del uso de videoconferencias, pues ya en 1982 un Juzgado
del Estado de Florida utilizo por primera vez un circuito bidireccional de television
para las declaraciones en ciertos delitos menores (Montesinos, 2009: 34). Es desta-
cable también la sentencia del caso Maryland con Craig de 1990, donde un menor de
edad victima de abuso sexual declar6 a través de un circuito cerrado de television.

A nivel normativo, el articulo 5 de las Federal Rules of Criminal Procedure permi-
te utilizar las videoconferencias siempre que el acusado entregue su consentimiento
en sus comparecencias iniciales.

En el caso espanol, no exento de polémicas difundidas a través de diversas Ins-
trucciones, el articulo 230 de la Ley Organica del Poder Judicial permite desde 1994 la
utilizacion de medios telematicos para la realizacion de actuaciones judiciales. Por su
caracter general, esta normativa seria aplicable a los procesos civiles y a los penales,
siendo esto lo que ha generado mayor problematica. La norma ha sido entendida de
dos maneras: la primera, en relacion con la posibilidad de que los tribunales utilicen

2. Este convenio busca complementar el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia penal
de 1959, cuyo segundo Protocolo Adicional de 2001 introdujo la utilizacién de videoconferencias para
testigos y peritos (articulo 9) y respecto a audiciones mediante conferencias telefénicas (articulo 10).

3. También en Italia, Inglaterra, Francia y Alemania.

4. Maryland con Craig, 497 U.S. 836 (1990).
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estos medios tecnoldgicos; y, la segunda, permitiendo que los ciudadanos se relacio-
nen con la justicia a través de ellos (Montesinos, 2009: 43).

De forma especifica, la normativa que en 1999 permitio la utilizacion de estos me-
dios en materias penales es aquella que reformo la Ley de Enjuiciamiento Criminal
espafola, especificamente los articulos 448 y 707. Asi, la primera de ellas, la Ley Or-
ganica 14/1999 referida al sumario,’ sefiala «la declaracion de los testigos menores de
edad y de las personas con capacidad judicialmente modificada podra llevarse a cabo
evitando la confrontacién visual de los mismos con el inculpado, utilizando para ello
cualquier medio técnico que haga posible la practica de esta prueba», mencionando,
en el mismo sentido el articulo 707 que, para reducir perjuicios en estos testigos, al
momento de su examen se podran utilizar tecnologias de la comunicacion.

En 2003, mediante la reforma al articulo 229,° se amplié la regulacion en esta
materia y se permitio la realizacion de declaraciones, interrogatorios, testimonios,
careos, exploraciones, informes, ratificaciones periciales y vistas mediante videocon-
ferencias, siempre que se asegurara la contradiccion entre partes y no se afecte el de-
recho a defensa. Ademas, se establecid que, durante el sumario, el fiscal podria inter-
venir mediante videoconferencia (articulo 306) y, el investigado, encausado, testigo
o perito, también podria hacerlo si su comparecencia resulta gravosa o perjudicial,
ampliando el supuesto del afio 1999. De la misma manera, se agregé el articulo 731
bis que sefiala que, por motivos de utilidad, seguridad u orden publico se permite la
declaracion a través de videoconferencia de quienes intervengan en el juicio oral si su
comparecencia les resulta gravosa o perjudicial.

Las breves referencias anteriores nos permiten apreciar que las discusiones que
hoy se suscitan en Chile no son una novedad producto de la pandemia, sino que,
mucho antes del covid-19, ya se suscitaron en otros lugares en que, a través de la
videoconferencia, se intento salvar situaciones que impedian una pronta administra-
cion de justicia y permitiendo, en algunos casos, un mejor cumplimiento de ciertos
principios como la publicidad y concentracién de los procedimientos.

Los supuestos problemas de las pruebas declarativas
realizadas por videoconferencia

Durante los ultimos dos afios se ha discutido mucho sobre si es 0 no conveniente
realizar audiencias mediante videoconferencia, en especial, en relaciéon con las au-
diencias en que debe desarrollarse la actividad probatoria. Multiples columnas han

5. Ley Organica 14/1999, de modificacion del Codigo Penal de 1995, en materia de proteccion a las
victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 9 de junio de 1999.

6. Ley Organica 13/2003, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision
provisional, 24 de octubre de 2003.
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surgido respecto a si, en el caso especifico del proceso penal, es posible realizar la au-
diencia de juicio mediante este sistema de comunicaciones (Vera, 2020), otras tantas
dudas se han suscitado en materias de familia y laboral.

La discusion respecto a la realizacion de las audiencias declarativas se ha centrado
en que dicho acto procesal solo puede ejecutarse ante la presencia fisica del juez o
jueza, porque de lo contrario se estaria infringiendo la garantia del debido proceso
(Montesinos, 2009: 138). En otras palabras, toda actuacion probatoria realizada me-
diante sistemas telematicos debiese entenderse nula.

Mediante auto acordados de 13 de marzo y 8 de abril de 2020, la Corte Suprema
estableci6 que las audiencias pueden llevarse a cabo mediante sistemas telematicos.
Esto plantea un problema de legalidad, pues, de acuerdo con el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, al articulo 19 nimero 3 de la Constitucion Politica de la Republica
yalarticulo 1 del Cédigo Procesal Penal, estos temas serian materia de dominio legal.
Ahora, si bien el articulo 10 de la Ley 21.226 permite proceder de forma remota,” esto
solo es posible si se resguardan las garantias procesales establecidas en nuestra Cons-
titucion y tratados internacionales, lo que a juicio de algunos no sucederia (Vera,
2020). De la misma manera, la Ley 21.394 solo permite la asistencia remota de la
parte, no asi el desarrollo de prueba.

No obstante lo anterior, el tema que mas discusiones ha traido es la supuesta in-
fraccion a la inmediacién como garantia fundamental del proceso. Si ha sostenido
que la realizaciéon de audiencias mediante videoconferencias infringiria el debido
proceso, pues el principio de inmediacion seria uno de los pilares de los sistemas
reformados, especialmente del proceso penal.

En nuestro sistema penal, el principio de inmediacion se ve reflejado en las si-
guientes normas del Cédigo Procesal Penal: articulo 1, que se refiere al juicio oral;
articulo 284, que establece la obligacion de la presencia ininterrumpida de los jueces
durante todo el juicio oral bajo sancion de nulidad; articulo 329, que menciona la
interrogacion personal de los testigos y peritos; y articulo 333, respecto a que la forma
de incorporar documentos en juicio es a través de su lectura.

Ast las cosas, la inmediacién —para quienes la entienden infringida— seria parte
de la etapa de valoracién de la prueba por lo que el tribunal al no tener la posi-
bilidad de tener contacto directo con los testigos y peritos no podria realizar un
examen respecto a sus reacciones las que, por ejemplo, podrian denotar la mentira
¥, por ende, afectar su credibilidad, como bien se graficaria en la idea de «sentir el
miedo» por parte del declarante, por lo que la presencia fisica y contacto personal
seria primordial.

7. Ley 21.226, establece un régimen juridico de excepcion para los procesos judiciales, en las audien-
cias y actuaciones judiciales, y para los plazos y ejercicio de las acciones que indica, por el impacto de la
enfermedad covid-19 en Chile.
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A los argumentos anteriores, es posible anadir jurisprudencia de la Corte Supre-
ma y del Tribunal Constitucional. El maximo tribunal del pais, conociendo de un
recurso de nulidad, ha dado cuenta de algunos problemas que se pueden suscitar en
los juicios orales, especificamente en las declaraciones de testigos, que implicarian
una infraccion al debido proceso. Asi, respecto a un caso en que la testigo habria
recibido apoyo para realizar su declaracion, la magistratura sefialé que los miembros
del tribunal oral en lo penal:

Debieron necesariamente pronunciarse sobre la validez de su relato —maxime si
la defensa levantd un incidente de nulidad en tal sentido—, toda vez que ello no se
encuentra vinculado a la valoracién probatoria de su deposicidon, como erradamente
sostuvieron dichos jueces, sino que mas bien a la existencia de vicios procesales en
su produccion y a los efectos que los mismos tendrian en la secuela del juicio.®

Respecto a este caso, debemos sefnalar que se trata de una situacion especifica en
que efectivamente se comprobd la ayuda prestada a la testigo, lo que no es per se un
problema de los métodos telematicos, sino que se trata mas bien de un problema par-
ticular de este caso, como lo seria, en una audiencia presencial que, por ejemplo, un
testigo sacara un documento y comenzara a leerlo. La diferencia solamente estaria en
el momento en que se efectuaria la advertencia y eventual sancion.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre estos
medios virtuales de realizacion de audiencias.® Asi, en el caso especifico de la inme-
diacidn ha sostenido que «la dimension material de la inmediacion se ve relativizada
y degradada por los juicios telematicos, pues la transmision por pantalla y el enfoque
solamente en el rostro acompafiado de la voz pasa a ser un sucedaneo de la méas com-
pleta e inmediata percepcion presencial» (considerando 44.°).

Reitera asimismo el temor de la lectura de las declaraciones, lo que también in-
fringiria el principio de inmediacién, junto con la idea de que el computador y so-
porte intervendrian entre el declarante y el tribunal lo que relativizaria el principio
seflalado (considerando 48.°). Ademas, en ultimo lugar, la sentencia menciona una
posible vulneracion al derecho a la defensa por la dificultad de comunicaciéon del
imputado con su defensor (considerando 47.°).

De manera general, y junto con los resquemores anteriores, se han mencionado
como desventajas de la videoconferencia —y, por lo tanto, como justificacion a la
supuesta infraccion a la garantia del debido proceso—, los costos que la implemen-
tacion de estas tecnologias puede tener no solo para el sistema en si, sino también en
lo referido a la conexion a internet, asi como a la posibilidad de desperfectos técnicos
que impidan una conexién permanente (Montesinos, 2009: 59).

8. Corte Suprema, rol 122.148-2020, 14 de abril 2021, considerando noveno.
9. Tribunal Constitucional, rol 8892-2020, 16 de marzo 2021.
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Inmediacion

Como se ha referido, lo que mas se ha discutido respecto a la utilizacién de video-
conferencias es una supuesta infraccion a las garantias del debido proceso, de forma
especial, a la inmediacion.

La inmediacion ha sido entendida desde dos perspectivas: por una parte, como
una forma de valoracién de la prueba y toma de la decisién, entendiendo que el con-
tacto directo con la prueba favorece un conocimiento instantaneo con el medio de
prueba (Araya, 2020: 92); por la otra, como una mera formalidad, es decir un reque-
rimiento técnico para valorar la prueba, que exigiria la presencia ininterrumpida del
juez o jueza con los medios de prueba (Araya, 2020: 93).

Dependiendo el caracter que se le otorgue a la garantia, entenderemos que la vi-
deoconferencia la infringe o no. Asi, para algunos, la inmediacién solo estaria res-
guardada si existe un contacto directo del tribunal con la prueba (De Miranda, 2014:
344), para quienes le reconocen un caracter instrumental, la infracciéon va a depender
de la utilizacion correcta o incorrecta de la misma, o sea, la calidad de su uso sera la
calidad de esta garantia (Andrés Ibafnez, 2003: 59).

En este trabajo, sostendremos que la inmediacién no es un método de adquisicion
de conocimiento, sino que «un medio de empleo en el juicio de instancia, necesario,
pero no suficiente a aquel efecto, que tiene sus reglas de uso y sus limitaciones» (An-
drés Ibafiez, 2003: 65). En otras palabras, no creemos posible que la inmediacion sea
por si sola un elemento de valoracién que le permitird al juez o jueza determinar la
credibilidad de cierta declaracion ni tampoco su coherencia o consistencia.

De esta forma, la inmediacion es un mero instrumento que, si bien permite en-
tregar ciertas garantias, no exige necesariamente la presencia fisica de los diversos
intervinientes en el proceso. Lo anterior, implicaria una falsa creencia respecto al
lenguaje no verbal y su idoneidad de cara a la deteccion de la mentira (De Miranda,
2014: 341y ss.), siendo incorrecto que las gestiones del declarante o la mantencion
del contacto visual permitan detectar su sinceridad (De Miranda, 2014: 356). Es mas,
producto de la ambigiiedad que presenta el lenguaje no verbal, deberia prescindirse
de él —tanto virtual como presencialmente—, tomando en cuenta solo lo lingiiistico
(De Miranda, 2015: 16-17).

Asi las cosas, la inmediacion no puede ser entendida como un método de cono-
cimiento del juzgador ni como un presupuesto fundamental de la libre valoracién de
la prueba (De Miranda, 2015: 16). La inmediacion debe utilizarse y entenderse en su
justa medida, es decir, desde una nocién material, muy al estilo de la Ley de Enjuicia-
miento Civil Espafiola del afo 2000, en el sentido de que los jueces que presenciaron
la prueba sean los que resuelvan los asuntos (Gonzélez Garcia, 2008: 11).
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Las pruebas a través de videoconferencias no infringen el debido proceso

Como pudimos revisar, la pregunta troncal que plantea la realizacion de pruebas
declarativas a través de videoconferencias es si existe o no una infraccién al debido
proceso. Como ya insinuamos en el apartado anterior, nuestra respuesta es negativa.

El debido proceso ha sido entendido como una garantia frente al ejercicio de la
jurisdiccion (Carbonell y Letelier, 2020: 358) que incluye varios derechos que el tri-
bunal debe respetar, entre los que se encuentran: el derecho a un juez independiente,
competente, imparcial y predeterminado por la ley; el derecho a un proceso previo
legalmente tramitado; el derecho a un proceso publico y el derecho a una defensa téc-
nica y material (Carbonell y Letelier, 2020: 362-366). A nuestro juicio, estas garantias
si se encuentran resguardadas a través de la realizacion de pruebas declarativas me-
diante videoconferencias. Mds atin, la publicidad y el acceso a la justicia nos revelan
una mejor cara de forma telematica que de forma presencial (Montesinos, 2009: 57).

Asi las cosas, y considerando que una de las criticas actuales al sistema refiere a
su lentitud, podemos nombrar como primera ventaja de los métodos telematicos, la
agilizacion y abaratamiento —a largo plazo— del ejercicio de la actividad jurisdic-
cional (Montesinos, 2009: 57). De esta manera, la tecnologia facilita la realizacion de
innumerables diligencias, haciendo incluso desaparecer la mayoria de los supuestos
de la prueba anticipada.

En este sentido, se ha sefialado que a través de los medios tecnoldgicos es posible
asegurar los principios senalados de inmediacion, contradiccion y oralidad, espe-
cialmente si es complejo asegurar que el testigo o la victima asistan al juicio oral
(Aba, 20009: 19).

Como una segunda ventaja de las videoconferencias en procesos judiciales, po-
demos decir que se evita la eventual estigmatizacion y revictimizacion de la victima
porque, por ejemplo, en temas de género, abusos sexuales o en que menores se en-
cuentren involucrados, se omite el contacto directo de la victima con su victimario
(Aba, 2009: 19).

Se agrega a lo anterior que las pruebas realizadas de esta forma presentan ventajas
en relacion con temas de seguridad por eventuales peligros de fuga de un imputado o
condenado y porque permite la deposicion de testigos protegidos o menores de edad
(Gutiérrez, 2019: 32).

Si revisamos ciertos casos especificos podemos encontrar mas ventajas todavia. Ha
sido un tema reiterado el hecho de que en materia de familia los peritos no concurran
a declarar y, por ello, el medio de prueba es finalmente el informe entregado. Esta si-
tuacion se acrecienta en el caso de peritajes provenientes de 6rganos publicos donde,
por su exceso de trabajo, no se declara respecto al informe pericial lo que impide el
contraste de lo informado, en especial en relacion con el procedimiento y metodolo-
gia utilizados, que son finalmente lo que permitird valorar correctamente este medio
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de prueba en correlacion con sus conclusiones. Las pruebas telematicas favorecerian
la concurrencia de los peritos a declarar (Montesinos, 2009: 649), como ha sucedido
en el proceso espafiol, donde este sistema ha permitido que concurran los peritos del
Instituto Nacional de Toxicologia u organismos analogos (Gutiérrez, 2019: 32).

Ahora, también en el caso de la prueba testimonial se han presentado ventajas, ya
que a través de la videoconferencia se protegeria la declaracion libre y espontanea del
testigo al sentirse menos coaccionados al momento de prestar su declaraciéon (Mon-
tesinos, 2009: 72), sin mencionar que favoreceria la declaracion de testigos que no
tienen residencia en el lugar del juicio (Gutiérrez, 2019: 32).

En definitiva, y como bien lo ha expuesto Tirado (2017: 169), entender que la prue-
ba mediante videoconferencia no es valida por la ausencia de la presencia fisica de los
declarantes ante el 6rgano jurisdiccional, es no entender lo que significa la videocon-
ferencia que «no es mas que un medio técnico de auxilio que posibilita las facultades
de percepcion fisica del juzgador respecto de lugares distantes a su ubicacion fisica —
que no a su alcance sensorial—». De esta forma, mas que enjuiciar la videoconferen-
cia, esta debe ser entendida como una herramienta util que los avances tecnologicos
actuales nos entregan, que viene en auxilio del ejercicio de la jurisdicciéon y que ha
sido utilizada hace mas de una década tanto por el ordenamiento nacional como por
instrumentos juridicos de cooperacion internacional (Tirado, 2017: 171).

Asi, nos atrevemos a decir que las ventajas de la utilizacion de videoconferencias
serian mas que las desventajas, al cumplirse en su uso los elementos imprescindibles
para garantizar los principios ya expuestos y poder practicar la prueba. Siempre que
se garantice la interaccion continua de las partes, de los miembros del tribunal y de
los medios de prueba, que se escuche en todo momento a los testigos, a las partes y
a los peritos (Aba, 2009: 36), y que se provean mecanismos a fin de que el abogado
defensor y su representado se encuentren «fisicamente» en un mismo lugar, la reali-
zacion de juicios por videoconferencias no afectaria el debido proceso (Araya Novoa,
2020: 127). Nos quedamos con las palabras de Amoni quien sefnala que es posible
cumplir con las exigencias de la inmediacidn,

siempre que la calidad de la imagen y el sonido sean suficientes para equipararse a
una audiencia en presencia real ante el juez, puesto que ella permite a los presentes
en la sala de audiencias, escuchar las declaraciones y observarlas, asi como también
que la persona que declara a distancia pueda observar lo que ocurre en la sala, en
especial las reacciones del juez (2013: 82).

Si lo anteriormente sefialado es posible de garantizar, podemos concluir que el
resto de los temores no son propios de la forma en que se lleva a cabo el proceso,
ya sea virtual o presencial, sino del tipo de medio de prueba que comentamos, es
decir, de las pruebas declarativas. El temor de que el declarante lea o de que alguien
le ayuda a responder las preguntas que se le efectiian o que no pueda detectarse una
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eventual mentira porque no se aprecien las gesticulaciones o nervios de esa persona,
no pasa necesariamente porque la prueba sea virtual, sino porque se desconfia de los
declarantes, olvidando la importancia de la informacién o testimonio que traspasan.

Las pruebas declarativas son posibles de valorar mediante
videoconferencias: La realidad es la desconfianza en estas pruebas

Como ya hemos dicho, consideramos que la realizacion de declaraciones mediante
videoconferencia no infringe la garantia de la inmediacién, mas bien, presenta di-
versas ventajas para los diversos procesos. Ante ello, cabe entonces preguntarse qué
hay detras de los argumentos contrarios a la realizacion de las pruebas declarativas
mediante medios telematicos. La sola revision del tipo de argumentos demuestra que
la respuesta es la desconfianza permanente en este tipo de medios de prueba.

Histéricamente los testigos eran el unico medio de prueba permitido, hasta que se
entendié que los documentos eran mas confiables por mantener en el tiempo la prue-
ba de un determinado hecho (Pino, 2014: 18). Lo que esta idea olvida es que ha sido el
testimonio la forma en que hemos obtenido la mayoria de nuestros conocimientos vy,
entonces, por ser los testimonios fuente primaria de conocimiento, es que debemos
centrarnos en la informacion y creencias que nos entregan (Paez, 2014: 100).

Un primer argumento en relacién con los medios de prueba declarativos y su rea-
lizaciéon mediante videoconferencias refiere a la tradicional clasificacion entre medios
de prueba directos e indirectos. Las pruebas directas se han entendido como aquellas
en que el juez o jueza tiene contacto directo con la prueba (De Miranda, 2015: 76),
lo que implicaria una relacion que debe realizarse fisicamente. Entendemos que esta
clasificacion es tedrica —o asi debiese ser— porque en realidad, la distincién entre
pruebas directas e indirectas solo debe entenderse en razén de la cantidad de inferen-
cias que se realizan, es decir, seran mas inferencias si nos encontramos ante medios
de prueba indirectos y menos si la prueba es directa (Gonzalez Lagier, 2003: 44).

Respecto a la idea misma de contacto del tribunal con el declarante, es incorrec-
to sefalar que este contacto se perderia mediante una prueba realizada a través de
métodos telematicos. Lo anterior, no es propio de la definiciéon de pruebas directas
ni tampoco de la idea de inmediacion. Para la inmediacion, basta con asegurar la
presencia ininterrumpida de los intervinientes y que la conformacién del tribunal sea
la misma que dicte sentencia.

Un segundo argumento, relacionado con que las pruebas declarativas no pueden
realizarse por videoconferencia es que el tribunal no podra observar las gesticula-
ciones del declarante y, por ende, hacerse una mejor idea de la informacién que en-
trega en juicio; entender que esto solo podria realizarse a través de la inmediacion
traducida en la presencia fisica del juez o jueza, es un absurdo. Sostener aquello seria
entender que de dicha presencia fisica «surge una especie de misteriosa intuicion, por
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supuesto inmotivable y no sometida a critica, en virtud de la cual el juez sabe perfec-
tamente si el declarante miente o dice la verdad» (Nieva, 2012: 12).

La sicologia del testimonio ha sido clara en senalar que el lenguaje no verbal —la
vehemencia del sujeto, si titubea o no o si se muestra seguro— no puede ser un crite-
rio para valorar los medios de prueba declarativos, porque eso implica dejar de lado
la informacion que el sujeto esta entregando.” Es necesario utilizar criterios objetivos
para valorar estos medios de prueba (Ramos, 2019: 166 y ss.).

La utilizacién de criterios objetivos permite que al momento de valorar la prueba
el tribunal se centre en la informacion que los declarantes estan entregando y no en
quién es la persona que declara. Lo anterior, ha sido el gran problema de los me-
dios de prueba que comparten la naturaleza juridica de ser testimonios. Su analisis
ha estado siempre centrado, independiente si la declaracion es fisica o virtual, en la
persona que declara. Ese centralismo en el sujeto ha provocado la desconfianza en
las pruebas testimoniales o declaraciones de parte y la suma confianza en la prueba
pericial. El temor en la mentira o inexactitud de la declaracién no viene dado por el
medio a través del cual se realiza sino por el tipo de prueba que se desarrolla.

Si miramos entonces las pruebas declarativas como aquellas en que a través de
una declaracion oral se entrega informacion que la audiencia, en este caso el tribu-
nal, no conoce, pero que le permitira generar creencias o conocimientos para poder
resolver un conflicto, el problema no es la videoconferencia pues esta no infringe el
debido proceso, el problema es la desconfianza en estos medios de prueba.

Ast las cosas, independiente de la forma en que se preste la declaracidn, el centra-
lismo al momento de valorar las pruebas declarativas debe estar en la informacién
que estas nos entregan y, por ende, debe evaluarse teniendo en consideracion crite-
rios de coherencia, plausibilidad, poder explicativo y concordancia con otros medios
de prueba (Gonzalez Coulon, 2021: 224 y 259). Luego, quienes estén leyendo podran
preguntarse si acaso las personas no pueden mentir, y eso es perfectamente posible,
pero la evaluacion de credibilidad debe ser en concordancia con los criterios ante-
riores y considerando que muchas veces la atribucion disposicional tiene mayor peso
por sobre la situacional, lo que, sumado a los prejuicios o sesgos que pueda tener el
juzgador, hace que se desvalorice o se interprete de manera errada la informacién que
se entrega (Coloma, Pino y Montecinos, 2009: 334) .

Esta reflexion respecto a como enfrentar la valoracion de las pruebas declarativas
esta acorde con la forma en que otras ciencias —como la sicologia del testimonio—
nos han instruido en estas materias, ya que el lenguaje no verbal se presenta ambiguo
frente al hecho de que la veracidad de las declaraciones esta dada por problemas de
memoria y recuerdos (Diges, 2016: 21-43).

10. En ese sentido, Mazzoni, 2010; Manzanero, 2008; Diges, 2016; Nieva, 2012: 12; y, Ramos, 2019: 112.
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Conclusiones

Este trabajo buscd zanjar la interrogante que la crisis sanitaria instal6 respecto a
la posibilidad de realizar audiencias probatorias a través de medios telematicos. La
pregunta planteada fue si la utilizacién de videoconferencias infringe realmente la
garantia del debido proceso, especificamente el principio de inmediacion, o si los
cuestionamientos revelan alguna razén mas especifica en torno al tipo de medio
de prueba.

Comenzamos realizando un breve analisis sobre qué se entiende por videoconfe-
rencia y cuales son las pruebas declarativas, ya que son estos dos conceptos la base de
los cuestionamientos planteados. Luego, para aterrizar la materia es que sucintamen-
te referimos a cdmo en el derecho internacional la videoconferencia ha sido usada en
materia de cooperacion juridica por tribunales internacionales, regionales e incluso
en diversos paises su regulacion interna la contempla hace mas de una década.

Al verificar lo anterior, fue preciso preguntarnos como es que estos medios tele-
maticos —utilizados hace tantos afios en distintos lugares— estaban siendo tan cues-
tionados en nuestro pais. En razén de ello es que pudimos observar que no hay su-
puestos que impliquen la vulneracion del debido proceso ni de la inmediacion. Este
principio tiene, por sobre todo, un caracter instrumental y no incide directamente en
la valoracién de la prueba, sino que obliga la concurrencia ininterrumpida del juez
o0 jueza durante las audiencias y que sean aquellos jueces o juezas los mismos que
dicten la sentencia definitiva.

A los resquemores mencionados se suman otros cuantos que se tratan de vincular
con la inmediacion, pero que no se conectan directamente con ella, como son la po-
sibilidad de lectura del declarante o la deteccién de la mentira producto de los gestos
que las personas pueden efectuar. Esto no es parte de la garantia de inmediacion,
sino que el trasfondo es la desconfianza en las pruebas declarativas independiente de
la forma en que se realicen, o sea, el problema no es el medio sino el tipo de prueba.

En definitiva, lo que con este trabajo hemos tratado de reflejar es que la discusién
respecto a la realizacion de pruebas declarativas mediante videoconferencia esconde
un problema que sin pandemia igualmente existe en los tribunales, cual es la des-
conflanza en estos medios de prueba y, a nuestro juicio, esta desconfianza se debe
a que tradicionalmente hemos valorado estos medios de prueba desde el vértice de
quién declara y no de qué se declara. Si cambiamos el foco, y entendemos la necesi-
dad de que para una mejor decision es necesaria mas informacion, la discusién no
se centrara en el medio a través del cual se lleva a cabo la prueba y, en consecuencia,
en las posibilidades de que este pueda burlar ciertos aspectos, sino en cuales son los
conocimientos que el declarante nos entrega.
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