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La opinion de expertos, lo que en lenguaje procesal tradicional se conoce como
“peritajes”, ha adquirido creciente importancia en el funcionamiento de los sistemas judiciales
contemporaneos, siendo cada vez mas frecuente, masivo y diverso su uso.” Chile no constituye
una excepcion a la regla.’ Esta situacion estd comenzando a generar problemas de diversa
indole, especialmente en el funcionamiento del nuevo sistema de justicia criminal. Asi, en la
operacion cotidiana del nuevo proceso penal es posible detectar algunas practicas vinculadas
al uso de esta prueba que resultan perjudiciales tanto para principios basicos sobre los que se
estructura el sistema judicial como para un aprovechamiento racional de los recursos estatales
disponibles para su realizacién y para el funcionamiento del sistema en general.* En buena
medida dichas practicas se han ido desarrollando al amparo de una normativa legal que, por la
falta de un desarrollo interpretativo claro, no ha establecido limitaciones relevantes para evitar
un uso de este tipo de pruebas en situaciones o para efectos que debieran resultar inadmisibles.
Parte de este problema se encuentra en la falta de un marco teérico claro acerca del uso de la
prueba pericial en un sistema acusatorio que permita guiar adecuadamente las practicas de
fiscales, defensores y jueces. En efecto, el analisis del rol y funcion de la prueba pericial en el
nuevo sistema procesal penal casi no ha generado ninguna preocupacion académica, siendo un
tema respecto del cudl practicamente no existe informacion salvo los analisis de corte mas
superficial que es posible encontrar en las obras generales sobre la reforma.

En el contexto descrito, el presente trabajo intenta fijar un marco tedrico y una
interpretacion de las reglas que regulan el uso de la prueba pericial en el Codigo Procesal
Penal con el objetivo de ofrecerle a los actores del sistema parametros claros que permitan
orientar sus practicas de modo consistente con los valores y objetivos del nuevo proceso y, a la
vez, que permita racionalizar la inversion de los recursos disponibles para la produccion de
prueba de esta naturaleza. En consecuencia, en este trabajo me dedicaré centralmente a
analizar cudles son los requisitos e hipotesis en las cuales el uso de prueba pericial es legitimo
o admisible en el juicio oral contenido en el nuevo sistema.’ Para ello no sélo me valdré del
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% En este mismo sentido Alan Gold afirma “Conocimiento y expertizaje han crecido exponencialmente en
nuestras sociedades y el incremento del consumo de los tribunales de prueba pericial refleja esa realidad en
nuestro mundo moderno”. Véase Alan Gold, Expert Evidence in Criminal Law: The Scientific Approach,
Irving Law, Canada 2003, pag. 4 (traduccion del autor). En el area de la justicia criminal Roxin sefiala “En el
procedimiento penal moderno, en el que la aclaracion cientifica de cuestiones que no son juridicas juega un
papel cada vez mas importante, el perito ha alcanzado, con frecuencia, una posicién dominante en la
practica... ”. Véase Claus Roxin, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires 2000, pag. 240.
3 Para el caso chileno véase Sabas Chahudn, Reflexiones sobre la Prueba Pericial en el Nuevo Proceso Penal,
en Revista Procesal Penal ° 11, Lexis-Nexis, Santiago, julio de 2003, pag. 13.

# Una vision panoramica de estos problemas sera objeto de revision en el capitulo siguiente.

> El uso del conocimiento experto en etapas preliminares al juicio esta basicamente desregulado en nuestro
sistema conforme con el caracter preparatorio e informal de la etapa de investigacion. En ese contexto, en este



andlisis dogmatico de las reglas establecidas en el Codigo Procesal Penal, sino también del
derecho comparado, especialmente la situacion de paises como Estados Unidos y Canada, en
donde éste ha sido un tema que ha generado un desarrollo doctrinario y jurisprudencial muy
intenso, particularmente en los ultimos 15 afios. En forma previa, presentaré informacion de
contexto que resulta indispensable para comprender la necesidad de fijar este nuevo marco
tedrico de analisis. Dicho informacion estd constituida por una descripcion mas sustantiva de
los problemas que presenta el uso indiscriminado de la prueba pericial en los procesos penales
contemporaneos, alguna informacion bésica acerca de la naturaleza y alcances de este tipo de
prueba en el proceso penal y una descripcion del cambio de paradigma en la logica y
regulacion normativa que ha significado la reforma procesal penal respecto del sistema
anterior.

1.- ; Oué Problemas Plantea el Uso de la Prueba Pericial en los Procesos Penales?

El rol dominante que comienza a adquirir el conocimiento experto en la decision de los
procesos penales ha sido fuente de dos problemas de distinta indole. El primero de ellos tiene
que ver con la posibilidad que el uso de esta prueba fuera de los supuestos que la hacen
necesaria importa una afectacion a los principios basicos sobre los cuales se construye la
actividad judicial en un sistema acusatorio, generando asi varios riesgos y problemas. El
segundo, en cambio, se vincula al tema de la asignacion racional de recursos estatales
limitados para el cumplimiento de ciertos fines socialmente deseables Ambos problemas no
son solo teodricos sino que se manifiestan en la practica de los sistemas de justicia criminal
comparados como obstéculos importantes para el funcionamiento de los mismos.’

En la primera area de problemas son bésicamente dos los riesgos que es posible
advertir. Por una parte, se puede constatar que en la medida en que la prueba pericial se utiliza
extensivamente, para casos en los cuales no es necesaria, ello tiende a generar un proceso de
sustitucion del trabajo judicial por el trabajo de expertos, con lo cual se afectan las bases sobre
las cuales se construye la legitimidad de las decisiones judiciales. De otra, vinculada a la
anterior, el impacto que produce este tipo de prueba en el juzgador, especialmente tratindose
de pericias en disciplinas de dificil comprension para no especialistas, debilita el control
judicial sobre la calidad de informacioén aportada por peritos y ello es causa potencial de un
mayor porcentaje de casos que se deciden producto de errores judiciales. Me parece necesario
detenerme brevemente en la explicacion de ambos problemas.

trabajo me preocupo del uso de este tipo de prueba cuando ella se intenta introducir en un juicio oral como
informacion para fundamentar una sentencia definitiva en el caso. Ello, con todo, debiera tener un impacto
significativo en su uso en las etapas previas en la medida que las practicas de juicio oral moldean el
comportamiento de los actores del sistema, incluso en los casos en los que no se llega a esa instancia. Sobre la
capacidad del juicio oral de moldear practicas véase con mas detalle Andrés Baytelman, El Juicio Oral, en
Nuevo Proceso Penal, Editorial Juridica Conosur, Santiago 2000, pags. 228 a 231.

% Un planteamiento similar de estos problemas puede revisarse en Tania Bubela, Expert Evidence: The Ethical
Responsability of the Legal Profesion, Alberta Law Review n° 41, 2004, pags. 853 a 870. Ella los llama
“problemas sustantivos de justicia y equidad” y “problemas procedimentales de costos y eficiencia”.



El primer riesgo se deriva cuando la opinion experta comienza a utilizarse
crecientemente para sustituir el trabajo de razonamiento y construccion de la verdad procesal
encargadas a los jueces. Uno de los elementos caracteristicos de un sistema procesal penal (de
los sistemas judiciales en realidad) es la idea que le corresponde al juez (jueces, jurado, etc.) la
toma de una decision sobre el asunto sometido a su competencia. Asi, la funcion central del
juez es evaluar la veracidad y razonabilidad juridica de las pretensiones en disputa con el
proposito de adoptar una decision sobre las mismas. Detras de este modelo de decision de
conflicto se configura un complejo entramado institucional destinado a asegurar la
independencia e imparcialidad de quienes toman la decision, asi como el establecimiento de
procedimientos que aseguren su calidad y la adecuada participacion de los interesados en
dicha decision. En este entorno, una politica abierta de admisibilidad de peritajes a juicio corre
el riesgo de utilizar el conocimiento experto como forma de sustituir el trabajo que nuestros
sistemas institucionales le asignan exclusivamente a los jueces, sin que ese conocimiento
experto sea objeto de los resguardos y procedimientos establecidos para asegurar la calidad,
independencia e imparcialidad del trabajo judicial. Situaciones de este tipo se producen, por
ejemplo, cuando son admitidos a juicio expertos que opinan sobre la culpabilidad o inocencia
de los acusados’ o cuando los razonamientos de los juzgadores acerca de la veracidad de los
testigos son sustituidos por opiniones expertas sobre la misma.® De esta forma, las decisiones
se toman finalmente por expertos, con niveles de control y garantias bajas y no por el sistema
institucional creado para tales objetivos.

El segundo riesgo se produce como consecuencia del enorme impacto que la opinion
experta, especialmente en disciplinas cientificas lejanas al conocimiento profano, produce en
el juzgador. El proceso de evaluacion de un juzgador (sea profesional o lego) de la
credibilidad y peso de un peritaje técnico o de una disciplina cientifica es siempre una cuestion
compleja. La dificultad que significa tal tarea abre un espacio para que la decision final sea
distorsionada, es decir, basada en percepciones erroneas de parte del juzgador o en
razonamientos que confunden los alcances de la informacién aportada por expertos.” La
situacion descrita se transforma en un problema grave o de mayor riesgo cuando la fuente de
la confusion o del error es una consecuencia de que se trate de una opiniéon emanada de una
ciencia novel o en estado de desarrollo y consolidacion, la cual no ha sido admitida como
valida por la comunidad cientifica. Es por lo mismo que un sistema de justicia debe ser
particularmente cauteloso con la admisibilidad de la informacion experta que admite a juicio
cuando ella no es confiable.

7 Este tipo de situaciones se da cuando, por ejemplo, un perito psiquiatrico declara sobre la inimputabilidad
del acusado por problemas mentales haciendo juicios sobre lo mismo. Tipicamente, el juicio de imputabilidad
corresponde a la valoracion de un estandar normativo entregado al juez. Para ello el perito tiene el rol de
aportar antecedentes para dicho juicio, pero no le corresponde formularlo. Cuando el perito lo hace y el juez
lo permite, fallando luego sobre la base de dicha formulacién sin hacer un examen aparte de las exigencias del
estandar normativo, se produce un problema de sustitucion de rol.

¥ El caso tipico es de los peritajes psicologicas de veracidad, los que seran objeto de analisis més detallado en
los capitulos posteriores.

? Estudios empiricos en relacién al comportamiento del jurado en frente de evidencia cientifica han indicado
que un 25% de los entrevistados que han servido como jurados han estimado que en caso de no haberse
presentado ese tipo de evidencia ellos habrian cambiando su veredicto de culpable a no culpable. Véase
Joseph Peterson et. al, The Use and Effects of Forensic Science in the Adjudictaion of Felony Cases, 1987,
citado por Alain Gold, ob. cit., pag. 12 nota a pie 33.



El riesgo descrito no se presenta a nivel puramente tedrico. La experiencia en el
funcionamiento = de modelos adversariales mas asentados, como el canadiense o
norteamericano, demuestran hasta el cansancio la potencial falibilidad de los sistemas de
justicia criminal en este punto. Es asi como estudios en este ultimo pais respecto a las causas
que explican casos de error judicial, dan cuenta que una de las variables mas relevantes se
vinculan a la admisibilidad a juicio y posterior uso de prueba pericial no confiable (“junk
science”), la que no obstante su poco valor probatorio -debido a que no corresponde a
informacion cientifica aceptable- es capaz de producir un impacto significativo en el juzgador
acerca de la culpabilidad de los acusados y motivar condenas erradas.'® En Canada, frente a un
conjunto de casos en donde se obtuvieron condenas por error judicial, a nivel de fiscalia se
cre6 el afio 2002 un grupo de trabajo que elabord un extenso reporte dedicado a prevenir
situaciones de este tipo, en €l el uso de peritajes surge como uno de los aspectos problematicos
y en el que se formulan varias recomendaciones.'’ Como consecuencia de esta realidad, los
procesos legislativos y jurisprudenciales en ambos paises han ido en la direccion de establecer
politicas de admisibilidad de prueba pericial a juicio crecientemente mas estrictas en los
Gltimos 15 afios.'?

Es necesario destacar que en nuestro pais la preocupacion por el impacto que puede
causar un mal uso de la prueba pericial en producir condenas erradas ha estado presente en el
debate nacional durante la vigencia del sistema inquisitivo. Asi, el tratadista més relevante de
dicho sistema, Rafael Fontecilla, senala al respecto “Un error pericial puede torcer los
dictados del juez. Y es por eso que el magistrado debe obrar con la debida cautela antes de
aceptar sus dictamenes”. Luego de relatar un caso ocurrido en nuestro pais concluye “Y asi,
en la historia judicial se registran numerosos casos en que la justicia se ha desviado debido
s6lo a la ayuda de un cuerpo de peritos indoctos™."* Con todo, la claridad de Fontecilla sobre
el punto pareciera haberse difuminado con el tiempo, ya que este tema no ha surgido con

' En este sentido véase Barry Scheck, Peter Naufeld y Jim Dwyer, Actual Innocence, Signet Books, New
York, 2001. Este libro contiene un resumen de los resultados de las investigaciones llevadas a cabo en
Estados Unidos en el seno del Innocence Project destinado a obtener la liberacion de personas condenadas por
error judicial en dicho pais. Véase especialmente el capitulo 7, paginas 204 a 221 que describe varios casos de
error judicial motivados por el uso de conocimiento experto poco confiable. Véase también la tabla contenida
en la pagina 361 de apéndice 2 en donde se listan los principales factores que han llevado a condenas judicial
por error investigados por el Innocence Project en los Estados Unidos, en donde se constata que un porcentaje
muy relevante estd constituido por el mal uso de pruebas periciales.

'yéase, Report on the Prevention of Miscarraiges of Justice, FTP Heads of Prosecutions Comittee,
Septiembre de 2004, 155 paginas, disponible en
http://canada.justice.ga.ca/en/dept/pub/hop/preventionofmiscarriagesofjustice.pdf. Véase especialmente el
capitulo 9, pags. 115 a 132.

'2 A 1o largo de este trabajo nos referiremos a este desarrollo. Con todo, como referencia general puede
revisarse para el desarrollo en Canada David Paciocco y Lee Stuesser, The Law of Evidence, Irwin Law,
Canada 2004, pags. 161 a 174; y, David Paciocco, Coping with Expert Evidence about Human Behaviour,
Queen’s Law Journal n°® 25, 1999, pags. 305 a 344. Un anélisis del desarrollo de la jurisprudencia de la Corte
Suprema en los Estados Unidos puede revisarse en Margaret Berger, The Supreme Court Trilogy on the
Admissibility of Expert Testimony, en Reference Manual on Scientific Evidence, Federal Judicial Center,
Washington 2000, pags. 9 a 38; Un breve analisis sobre las Reglas Federales de Evidencia en este punto
puede verse en Miguel Méndez, Prueba Pericial en Estados Unidos de América, en La Prueba en el Nuevo
Proceso Penal Oral, Lexis Nexis, Santiago 2003, pags. 69 a 100, especialmente pags. 87 a 91.

13 yéase Rafael Fontecilla, Tratado de Derecho Procesal Penal tomo 11, Editorial Juridica, Santiago 1978, pag.
286.



posterioridad como un aspecto relevante de preocupacion y, en el momento actual, ha estado
completamente fuera de consideracion.

Un reflejo de la situacion descrita pareciera ser la inexistencia de estudios empiricos
especificos sobre la materia. No obstante lo anterior, es posible detectar algunas tendencias en
el comportamiento del sistema que por su consistencia indican que los riesgos descritos ya han
comenzado a ser problemas en el funcionamiento del proceso penal reformado. Asi, existe
diversa informacion que indica que los peritajes se ocupan frecuentemente y en un nimero
alto como prueba de parte de la fiscalia, aiin en casos en casos que prima facie no pareciera ser
necesario contar con prueba de este tipo (como por ejemplo los hurtos y la mayoria de los
robos). En otra dimension, un estudio realizado con el objetivo de evaluar el comportamiento
de la reforma en el tratamiento de delitos sexuales, constatd que en los juicios realizados en
este tipo de delitos existian severos problemas con el uso de la prueba pericial. Asi, se detectd
que existia una escasa capacidad de las partes en la audiencia de juicio oral para cuestionar la
calidad de la metodologia utilizada en la confeccion de los peritajes, la calidad de los expertos
que presentaban sus opiniones y, finalmente, la calidad en la certeza de sus conclusiones.
Ademas, se constatd que los jueces tenian deficiencias para analizar adecuadamente el
contenido de los peritajes y resolver de conformidad a los mismos.'* Ademés, respecto del uso
de un tipo concreto de peritajes, los peritajes de veracidad, las autoras concluyen que ...
tiende, ademas, a suprimir la obligacion del Tribunal de fundamentar justamente ese aspecto
de la prueba. En otras palabras, los jueces descansan en las conclusiones del peritaje para
afirmar un hecho (la veracidad o falta de veracidad de la victima) que debiera ser fruto del
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razonamiento judicial fundado en la acumulacion de pruebas y su analisis 16gico”.

Desde el punto de vista del segundo problema general que identifiqué, el del uso
racional de los recursos del sistema de justicia criminal, una politica que permite un amplio
uso de prueba pericial mas alla de los casos en los que es necesaria produce un impacto en
aumentar de manera significativa los costos del sistema. Esto por varias razones. En primer
lugar, impone la necesidad de que los 6rganos estatales de persecucion penal y de defensa
publica puedan contar con recursos suficientes (ya sea propios o por via de contratos a
terceros) para producir conocimiento experto en juicio. Ello, a la vez, aumenta los costos a los
litigantes que participan del proceso judicial quienes, para comprender el significado de la
informacion experta, rebatirla o presentar su propio punto de vista alternativo al de su
contraparte, se ven en la necesidad de adquirir conocimiento experto independiente. A ello,
ademas, debe sumarse el aumento de los tiempos de litigacion y preparacion de los juicios
producido por la incorporacion masiva de expertos, con el consecuente impacto de mas tiempo
invertido de parte de jueces, fiscales, defensores, funcionarios y testigos en la resolucion del
caso. En consecuencia, un primer aspecto problematico que surge en tener politicas abiertas de
admisibilidad de prueba pericial en juicios orales adversariales es el tema de como lidiar con
los mayores costos que ello genera, lo que en la otra cara de la moneda significa menos
recursos para hacer justicia.'® Esta no es una preocupacion que sélo adquiera relevancia en

'* Véase Lidia Casas y Alejandra Mera, ob. cit, pags. 140 a 165.

"% Idem, pag. 150.

16 . ., P , . , .
Quiere destacar que el punto de la preocupacion no es el uso de la prueba pericial en si, sino mas bien que

un uso irracional de la misma, es decir fuera de los casos en lo que se justifica, no es una cuestion neutra

desde el punto de vista de los recursos, siempre limitados, con que cuenta el sistema.



contextos de escasos recursos, sino que la magnitud que puede adquirir el problema es incluso

destacada en paises desarrollados que cuentan con menos limitaciones presupuestarias que el
17

nuestro.

En el caso concreto de nuestro pais, el creciente uso de prueba pericial en el area penal
ha sido una preocupacion persistente en el proceso de implementacion del nuevo sistema. La
reforma procesal penal ha representado mayores y mas complejas demandas a las agencias
estatales que tradicionalmente cumplian con las funciones de aportar conocimiento experto a
los procesos penales (Vgr. Servicio Médico Legal, el Instituto de Salud Publica, entre otros)
que no habian sido dimensionadas adecuadamente con anterioridad a su puesta en marcha. La
falta de capacidad instalada, la falta de cambio de los procesos de trabajo existentes en forma
previa a la reforma y la escasa inversion en estas instituciones antes del inicio de su
funcionamiento significaron que en muchos casos la obtencion de prueba pericial se haya
transformado en un cuello de botella para la operacion del nuevo sistema. '° Este problema
adquirio tal relevancia, que una de las razones esgrimidas publicamente por las autoridades de
gobierno para justificar la postergacion de la entrada en vigencia de la reforma en la Region
Metropolitana, acordada el afio 2004, fue la de liberar recursos econdémicos con el objetivo de
potenciar a dichas instituciones y asi permitir el correcto funcionamiento del nuevo proceso
penal.”” La reciente puesta en marcha de la reforma en la Region Metropolitana no ha
concluido el debate publico sobre la materia.”’

El contar con mas y mejores recursos humanos que permitan responder eficazmente a
las demandas por conocimiento experto en los procesos del nuevo sistema y fortalecer el
trabajo de agencias estatales y privadas con recursos adecuados para prestar dichos servicios
con calidad, parecieran ser una necesidad imperiosa para la consolidacion del nuevo proceso
penal. Como se sefialaba en el parrafo anterior, en alguna medida este proceso ha comenzado a

'7 En este sentido, por ejemplo, el contexto del sistema de justicia criminal de Canada, la Corte Suprema de
dicho pais ha sostenido “The significance of the costs to the parties and the resulting strain upon judicial
resources connot be overstated. When the door to the admision of expert evidence is opened too widely, a
trial has the tendency to degenerate into a "contest of experts"....” .Citado por Alan Gold, ob. cit. pag. 13.

'8 Asi, por ejemplo, en las evaluaciones de la reforma realizadas en los afios 2001 y 2002 se destaca como un
factor negativo del funcionamiento de la reforma la lentitud en la evacuacion de peritajes, especialmente los
del Servicio Médico Legal. Véase Andrés Baytelman, Evaluacion de la Reforma Procesal Penal Chilena,
Universidad Diego Portales y Universidad de Chile, Santiago 2002, pag. 63 y Andrés Baytelman y Mauricio
Duce, Evaluacion de la Reforma Procesal Penal: Estado de una Reforma en Marcha, Universidad Diego
Portales, Santiago 2003, pags. 114 a 116. Mas recientemente, el afio 2004, el Fiscal Nacional manifesto
publicamente su preocupacion por el déficit en la evacuacion de peritajes psicologicos por parte del Servicio
Médico Legal y la Policia de Investigaciones. Véase El Mercurio, 16 de mayo de 2004, cuerpo C, citado Por
Lidia Casas y Alejandra Mera, Violencia de Género y Reforma Procesal Penal Chilena, Facultad de Derecho
Universidad Diego Portales, Santiago 2004, pag. 149. Esta misma preocupacion es manifestada a propdsito de
la falta de especialistas para la realizacion de peritajes psicologicos en materia de delitos sexuales. Véase,
(Como Saber Quién Miente?, Revista El Sabado n°® 337, El Mercurio, 5 de marzo de 2005, pags. 21 a 23.

' En este sentido, la Comision de Expertos formada por el Ministerio de Justicia a fines del afio 2003 en el
contexto de la postergacion recomend6 “Se requiere un importante fortalecimiento de las instituciones
auxiliares en materia de recursos, personal, infraestructura y tecnologia”. Véase Documento de la Comision
Nombrada para Revisar y Evaluar la Marcha y Funcionamiento del Nuevo Sistema de Enjuiciamiento
Criminal, Santiago 2003, pag. 34. Una version electronica puede obtenerse en la pagina web de la Fundacion
Paz Ciudadana: www.pazciudadana.cl

2 yéase, Nieves Aravena, Santiago: la Prueba a la Capacidad Pericial, El Mercurio 16 de Junio de 2005, pag.
C3; Médicos no estan Preparados para ser Peritos, La Nacion 27 de Mayo de 2005, pag. 22.



darse a partir de una mayor inversion y perfeccionamiento de las instituciones con motivo de
la puesta en marcha de la reforma procesal penal en la Regiéon Metropolitana.?' Por otro lado,
también es posible observar como el mercado comienza a reaccionar en este escenario a través
de una floreciente oferta para la formacion de peritos de diversa indole a niveles de pre y post
grado por parte de entidades de educacion superior.”? Con todo, no es razonable pensar que
este problema se resolverd exclusivamente con el aumento de recursos estatales o con la
respuesta del mercado privado. Primero, porque no se trata de un problema que descanse
exclusivamente en disponer de recursos adecuados para contratar peritos o incluso el contar
con expertos suficientes, sino que, como mencioné, se trata de un problema que se proyecta en
todo el resto del sistema y ello hace que los costos se multipliquen. En segundo término,
porque detras de la decision de inversion de mayores recursos hay siempre una pregunta
previa: (Cudnto es socialmente conveniente dicho aumento? En algin momento la
rentabilidad social de dicha inversion debiera ser negativa. Esto hace que, al menos en algin
punto, la solucion deba pasar primero por racionalizar el uso de los peritajes para aquellos
casos en los que resulta indispensable y sea socialmente rentable, antes que invertir para algo
que el sistema no necesita para resolver con calidad. En todo caso, detras de estas
consideraciones existen algunas dimensiones del problema que este trabajo no pretende
resolver y que, por lo mismo, s6lo dejo enunciado.

Como he puesto de manifiesto, la experiencia comparada y la realidad que comienza a
darse en el funcionamiento del sistema en Chile exigen que el analisis del rol de la prueba
pericial y su admisibilidad deba ser revisado con mucho mas cuidado en nuestro pais que lo
que ha sido hasta el momento. Como se pudo apreciar en este capitulo, ello no es una
demanda “dogmatica” o que surja de la necesidad de perfeccionar el discurso legal, sino
centralmente una consecuencia directa de problemas graves y de serios riesgos que conlleva
un uso inadecuado de este tipo de pruebas.

2.- ;Quién es Perito? v ;Qué Hace un Perito en un Juicio Oral?

Antes de entrar al analisis de los requisitos de admisibilidad de la prueba pericial en
nuestra legislacion procesal penal es necesario detenerse en algunas cuestiones previas que
permitan delimitar con claridad los alcances de este trabajo. La primera de ellas tiene que ver
con qué se entiende por prueba pericial o perito.

2! Asi, por ejemplo, la inversion realizada en los afios 2004-2005 en el Servicio Médico Legal superd los
3.000 millones de pesos. Véase Nieves Aravena, ob. cit.

2 Asi por ejemplo se ha creado recientemente por varios institutos profesionales y universidades la carrera de
Perito Criminalistico. Entre otras, puede verse en la Universidad Tecnoldgica Metropolitana la carrera de
Perito Criminalistico creada el 2002 en www.utem.cl/criminalistica/perito.html; en la Universidad Santo
Tomas la carrera de Técnico Perito Forense (de cinco semestres de duracion) en
www.ust.cl/link/cgl/carreras/39?inst=/univ/. En materia de institutos profesionales puede verse las carreras de
Perito Judicial (dos afios de duracion) y la de Investigacion Criminalistica (de 4 afios de duracion) dictadas
por el Instituto Profesional de Chile en www.ipdechile.cl/a_ciencias.asp .De otra parte, ha existido una suerte
de explosion de diplomados en el area, por ejemplo la Facultad de Medicina de la Universidad de Chile se
encuentra ofreciendo el diploma “Psiquiatria y Psicologia Forense en la Reforma Procesal Penal (véase
www.dipfor.cl). La Escuela de Psicologia de la Universidad Diego Portales ha ejecutado al afio 2005 tres
versiones del “Diplomado de Psicologia Juridica y Forense”.




La determinacion de quién es un perito no resulta polémica en la literatura nacional y
comparada. En el caso chileno los codigos de procedimiento penal y civil han contenido desde
hace mucho tiempo reglas expresas que se hacen cargo de ello, lo mismo respecto a la doctrina
procesal més clasica que, en general, no ha tenido grandes discrepancias sobre el tema.”* En
términos generales, los peritos son personas que cuentan con una experticia especial en un
area de conocimiento, derivada de sus estudios o especializacion profesional, del desempeio
de ciertas artes o del ejercicio de un determinado oficio. Lo que distingue al perito de un
testigo cualquiera es que el perito es llamado al juicio para declarar algo en lo que su
experticia es un aporte para el mismo y que le permite dar opiniones y conclusiones relevantes
acerca de diversas cosas. Es decir, el perito es alguien que comparece al juicio para aportar
conocimiento experto que se encuentra mas alld del conocimiento del juzgador y que es
considerado necesario para decidir el caso. >* La experticia que detenta el perito es lo que hace
que las opiniones y conclusiones que €l entrega, en el area de su experticia, sean admitidas alli
donde a un testigo comun y corriente no se le permite dar opiniones por regla general.

En esta misma linea se inscribe el nuevo Codigo Procesal Penal Asi, al regular la
procedencia de los peritos en el articulo 314 inciso segundo, sefiala: “Procedera el informe de
peritos en los casos senalados en la ley y siempre que para apreciar algun hecho o
circunstancia relevante para la causa fueren necesarios o convenientes conocimientos
especiales de una ciencia, arte u oficio”. Como se puede apreciar, de acuerdo a esta norma el
énfasis de lo que caracteriza a un perito es el conocimiento especializado y la necesidad de ese
conocimiento para apreciar correctamente un hecho o circunstancia relevante del caso. Es
importante, ademas, llamar la atencion en un punto adicional. El Cédigo da un espacio muy
amplio para determinar qué debe ser objeto de peritajes al senalar que ellos son procedentes
cuando para apreciar los hechos del caso sea necesario un conocimiento especial de una
“ciencia, arte u oficio”. En consecuencia, la especializacion del perito no proviene sélo de lo
que tradicionalmente se consideraria un area técnica (ciencia), sino que de disciplinas o
cualquier tipo de actividades que generen conocimiento especializado (artes u oficios). En este
sentido, un artesano, en su respectivo oficio, podra ser tan experto como el fisico nuclear que
detente la mayor cantidad de doctorados y post-doctorados en su respectiva disciplina.

Lo que llama la atencion de la literatura nacional especializada es que, mas alla de esta
definicion (que normalmente no ha sido mas que el fraseo de la norma legal respectiva) y su
preocupacion por algunas cuestiones derivadas de la regulacion normativa de los peritajes, no

2 Entre otros puede verse por ejemplo, Rafael Fontecilla, ob. cit., pags. 278 y 279; José Quezada, Tratado de
Derecho Procesal Penal, Editorial Juridica Conosur, Santiago 1994, pags. 360 y 36; Mario Casarino, Manual
de Derecho Procesal: Derecho Procesal Civil tomo IV, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1997, pags. 197 y
198; Ignacio Rodriguez Papic, Procedimiento Civil (sexta edicion), Editorial Juridica de Chile, Santiago 2003,
pags. 234 y 235.

?* Una de las pocas notas disonantes en este estado de consenso en la doctrina nacional esta contenida en la
descripcion que hace Rodriguez Papic quien, al referirse a la necesidad del conocimiento experto en juicio,
sefiala que este procede cuando: “...el juez no esta en condiciones de percibir ciertos hechos... a causa del
peligro o desagrado que la percepcion lleva aparejada (como en el evento de una autopsia por ejemplo)”.
Véase Ignacio Rodriguez Papic, ob. cit., pag. 234. En esta descripcion pareciera mas bien que la necesidad no
emana de la falta de conocimiento técnico de un juez para realizar una autopsia, sino simplemente como una
forma de evitarle el “desagrado” que operaciones de esa naturaleza le podrian producir. Me parece que la cita
es autosuficiente como para no tener que invertir tiempo en justificar lo errada de la misma.



exista practicamente ninguna reflexion acerca de las funciones o &mbitos que abarca la prueba
pericial, ni menos sobre las condiciones de admisibilidad de la misma. En efecto, si se revisan
los textos de derecho procesal penal o civil mas tradicionales en nuestro pais, es posible
constatar que ellos se limitan a un andlisis superficial y principalmente descriptivo de las
reglas legales contenidas en los respectivos codigos. ** Lo mismo sucede, con distintos grados
de intensidad, respecto de la literatura producida en torno al nuevo sistema procesal penal.*®

En algunas paginas mas tendré la oportunidad de analizar con detalle los problemas
que plantea la admisibilidad de la prueba pericial al juicio oral. Por ahora, es necesario tener
presente para este analisis posterior una breve nocion de las actividades o el tipo de opiniones
o informacion que corresponde que el perito incluya en el juicio oral. El tener claro esto
facilitard entender el alcance de las reglas de admisibilidad.

Lo primero que es necesario precisar es que el rol del testimonio experto en juicio es
entregar la interpretacion de una informacion que exige un conocimiento especializado, con el
objeto de explicitar sus significados en términos comunes y exactos dirigidos a generar la
conviccion del tribunal que, de otra manera, no podria generarse. Esta informacion no puede
ser entregada al tribunal por cualquier persona, pues se trata de un tipo de conocimiento que se
encuentra fuera del alcance de una “persona promedio”. Por lo mismo, el aporte central de los
peritos normalmente se produce en el lenguaje de opiniones que surgen como consecuencia de
la utilizaciéon de conocimiento experto para comprender ciertos hechos o fendémenos. No
obstante lo sencillo de esta idea, es casi imposible encontrar en nuestro pais criterios mas
especificos que permitan identificar con claridad qué aporte debe esperarse de este tipo de
prueba. Por el contrario, cuando se revisa la literatura comparada en esta materia es posible
identificar bastante consenso. Asi, tomando un par de ejemplos de autores correspondientes a
distintas tradiciones juridicas es posible notar que la forma de describir las contribuciones de
un perito en un juicio oral presentan bastante similitud. Un ejemplo de la tradicion
Angloamericana esta constituida por la opinién Lewis®’ distingue cuatro tipos o especies de
peritajes.

a) Aquél en el que el experto entrega una opinién sobre hechos directamente observados.
Se trata de situaciones en que el perito observa hechos sobre los que declara pero a la
vez aporta opiniones acerca de esos hechos que suponen conocimiento experto, por
ejemplo tratdndose de un experto en huellas digitales o balistica.

» A modo ejemplar pueden verse los mismos citados en la nota 23.

26 Entre otros véase Maria Inés Horvitz y Julian Lopez, Derecho Procesal Penal Chileno Tomo II, Editorial
Juridica de Chile, Santiago 2004, pags. 295 a 304; Sabas Chahuan, Manual del Nuevo Procedimiento Penal,
Editorial Juridica Conosur Limitada, Santiago 2001, pags. 311 a 314.; J. Cristobal Nufiez, Tratado del Proceso
Penal y del Juicio Oral tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago 2003, pags. 350 a 359; Alex Carocca,
Manual El Nuevo Sistema Procesal Penal, Lexis Nexis, Santiago 2005, pags. 240 a 242; Rafael Blanco y
Otros, Litigacion Estratégica en el Nuevo Proceso Penal, Lexis Nexis, Santiago 2005, pags. 186 a 192;y,
Rodrigo Cerda, Manual del Nuevo Sistema de Justicia Criminal, Librotecnia, Santiago 2005, pags. 391 a 395.
Uno de los pocos trabajos especializados sobre el tema escritos en el contexto del nuevo sistema puede verse
en Sabas Chahuan, Reflexiones sobre la Prueba Pericial en el Nuevo Proceso Penal, Revista Procesal Penal n°
11, Lexis-Nexis, Santiago 2003, pags. 13 a 23, en el que se desarrolla con alguna mayor profundidad alguno
de los temas mencionados pero sin representar un quiebre importante en la tendencia descrita.

" Melvin Lewis, The Expert Witness: General Considerations, (1997) citado por Alian Gold, ob. Cit. Pags.
40 a 43.



b) Aquél en el que el experto entrega una opinion sobre hechos presentados por terceros,
es decir, que no han sido objeto de percepcion directa de su parte. Tipicamente se
produce en casos en que el experto es confrontado con hipoétesis de diversa indole en
donde se le pida asuma como verdadero ciertos hechos que no ha tenido oportunidad
de presenciar.

c) Aquél en que el experto entrega una opinidon basada en principios generales de la
disciplina que profesa, aun cuando no estén relacionados necesariamente con hechos
concretos o especificos del caso, como por ejemplo, cuando un perito es convocado a
juicio para relatar acerca de los procedimientos adecuados para obtener conclusiones o
realizar examenes sobre determinados objetos, todo lo cual se hace para pesar
credibilidad de otras pericias del caso.

d) Aquél en el que el experto declara sobre un hecho que €l observo a través del uso de
su conocimiento especializado. Se trata de declaraciones sobre hechos y no opiniones,
pero que solo podrian ser entregadas por alguien que tiene conocimiento experto que
lo habilita para percibir ciertos hechos, como por ejemplo, cuando un perito hace
analisis microscopico de una sustancia mucosa encontrada en la victima y afirma que
dicha sustancia contenia espermatozoides.

Tal como senalaba, se puede apreciar que el énfasis central del aporte del perito esta dado
por su capacidad de entregar opiniones al tribunal basadas en su experticia. En una linea muy
similar, Roxin®®, proveniente de la tradicion continental, distingue tres formas de contribucion
de un perito en un juicio:

a) Cuando informa sobre principios generales de la disciplina

b) Cuando comprueba hechos que Unicamente pueden ser observados, comprendidos o
juzgados exhaustivamente en virtud de conocimientos profesionales especiales

¢) Cuando extrae conclusiones que Unicamente pueden ser averiguadas en virtud de
conocimientos profesionales

Se puede observar que la idea de perito y cuadl es su funcion o contribucion especifica en
un sistema procesal penal son relativamente sencillas. Siendo asi, ellas deben ser tenidas
presente al momento de hacer juicios sobre la admisibilidad de la prueba de expertos en juicio,
cuestion que revisaremos un poco mas adelante.

3.- El Cambio de Paradigma: LLa Concepcion de la Prueba Pericial en el Antiguo v el
Nuevo Proceso Penal

Un segundo aspecto preliminar que resulta necesario tener presente para luego
examinar la admisibilidad de la prueba pericial estd dado por comprender la nueva logica a
partir de la cual ésta se regula en el Codigo reformado. Se trata de un nuevo paradigma de
comprension de este tipo de prueba que obliga también a replantear las practicas que eran
consideradas adecuadas respecto al trabajo de expertos en el sistema de justicia criminal
antiguo. Este nuevo paradigma no aparece con claridad en la pura lectura de las normas que

8 Claus Roxin, ob. cit., pag. 238.
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regulan la materia en el Codigo Procesal Penal (articulos 314 a 322), varias de las cuales
presentan contenido muy similar a las del antiguo Cddigo de Procedimiento Penal, sino que
surge como consecuencia de la lectura de dichas normas a la luz de la nueva logica de prueba
que impone el sistema acusatorio y de los propios valores y principios que guian a éste.

La caracteristica central sobre la base de la cual se estructuraba la prueba pericial en
el sistema procesal inquisitivo es que los peritos eran concebidos fundamentalmente como
“auxiliares de la administracion de justicia” o como “peritos del tribunal”, es decir,
expertos que ponian su conocimiento especializado al servicio de las necesidades de
conviccion del tribunal, sin considerar para nada los intereses de las partes o
comportandose en forma completamente neutral o imparcial respecto de ellas.” Esto tenia
impacto en varios aspectos de la regulacion normativa de esta prueba.

En primer lugar, el trabajo de los peritos estaba exclusivamente al servicio de las
necesidades de conocimiento del juez. *° Por lo mismo, su designacion quedaba entregada
basicamente a dos hipotesis: (a) casos en los que la ley expresamente indicaba la necesidad
de contar con una opinion experta; y, (b) en el resto la decision quedaba entregada
fundamentalmente a la decision discrecional del propio juez.

Otro elemento en esta logica era que el sistema establecia una suerte de pre-
calificacion de idoneidad de quienes podian ser considerados como peritos. En esta 16gica
se establecia un sistema bastante cerrado en el que no cualquiera podia ser objeto de
designacion como perito para un caso. Asi, el articulo 221 del Codigo de Procedimiento
Penal establecia que, al designar un perito, el juez debia privilegiar a los integrantes de
servicios publicos o reparticiones estatales de distinta naturaleza. Sin perjuicio de esto, el
juez podia también designar a alguien distinto, en la medida que se hubieren acreditado
ante los tribunales y, como elemento esencial, que formaren parte de las listas
confeccionadas por las Cortes de Apelaciones y aprobadas cada dos afios por la Corte
Suprema. Como tultima ratio el Cddigo establecia que el juez podia designar a otras
personas fuera de este sistema.

Junto con lo anterior, la valoracion de la prueba pericial estaba sometida a la logica
de la prueba legal o tasada. Es decir, en donde el legislador establecia en abstracto la forma
en que el juez debia apreciar el valor probatorio de la pericia, por ejemplo, en el articulo
472 del Cédigo de Procedimiento Penal el que se ponia en la hipdtesis de dos dictamenes
de peritos acordes.’!

¥ Asi, por ejemplo, el articulo 471 del Codigo de Procedimiento Penal hace extensiva a los peritos las mismas
tachas reguladas para los testigos, varias de las cuales giran en torno a la idea de falta de imparcialidad (por
ejemplo las contempladas en los numerales 6, 7 y 8 del articulo 460).

30 Esta logica queda de manifiesto en el articulo 234 del Cédigo de Procedimiento Penal que sefialaba que en
los delitos de accion publica el nombramiento del perito correspondia al juez, el que incluso podia oponerse a
la designacion de un perito asociado de algunas de las partes si en su opinion ello perjudicaba el éxito de la
investigacion.

31 No se trataba de un sistema de prueba tasado absoluto, pero si estaba presente en la logica del Codigo, tal
como se deriva de la norma citada.
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Finalmente, en relacion a la forma de rendirse la prueba pericial, ésta era
centralmente concebida como un informe o dictamen escrito. La prueba era dicho
documento y no el perito en si mismo. Ello era logico y coherente con el caracter escrito del
proceso inquisitivo en nuestro pais. Es por eso que mas que el perito la prueba estaba
constituida por el “informe pericial” que se entregaba al tribunal por escrito.

La logica descrita cambia de manera radical en el nuevo sistema. Asi, en éste los
peritos son concebidos como “peritos de confianza de las partes” y no como “auxiliares del
tribunal”. Esto quiere decir que son las partes las que deciden si quieren llevar o no a un
perito juicio y a qué perito concreto. Por asi decirlo, los peritos dejan de estar al servicio del
juez y pasan a estar al servicio de las teorias del caso o versiones de quienes los presentan.
Ello es una consecuencia natural del caracter acusatorio del nuevo proceso, de acuerdo al
cual los jueces dejan de tener iniciativa o roles relevantes en relacion a la produccion de
informacion y rendicion de prueba, la que queda entregada exclusivamente a las partes.*
Esto no significa que los peritos son “serviles” a quienes los presentan, sino que la decision
de presentarlo estard asociada al hecho que lo que el perito estd dispuesto a afirmar en
juicio, producto de su mejor ciencia o disciplina, es consistente con la teoria del caso o la
version de quien lo presenta. Tampoco significa, como veremos en la proximo capitulo, que
todo perito que las partes intenten presentar a juicio deba ser admitido por el juez de
garantia en la audiencia de preparacion de juicio oral.

Esta nueva logica es recogida por el Codigo Procesal Penal en el articulo 314, el que
en su inciso primero sefiala: “El ministerio publico y los demdas intervinientes podran
presentar informes elaborados por peritos de su confianza y solicitar que éstos fueren
citados a juicio oral...”. De otra parte, el Cddigo, al mismo tiempo de reconocer que los
peritos son de confianza de la parte que lo presenta, establece en el inciso final del mismo
articulo 314 un deber de profesionalismo a quienes cumplan con tales funciones al sefialar
“Los informes deberan emitirse con imparcialidad, ateniéndose a los principios de la
ciencia, las reglas del arte u oficio que profese el perito”. Finalmente, el Codigo se encarga
en explicitar en el articulo 318 la improcedencia de la inhabilitacion de los peritos antes del
juicio, dejando abierta la posibilidad que en ese momento se le formulen preguntas
destinadas a determinar su efectiva imparcialidad, ejemplificandose que incluso se puede
requerir del perito informacion acerca de su remuneracion y la adecuacion de ésta a los
montos usuales para el tipo de trabajo realizado.

Este cambio en la forma de concebir al perito impacta de diversas maneras en las
regulacion legal de esta prueba. Tal vez si las més significativa es que el sistema pericial se
flexibiliza por completo. Se acaba el sistema cerrado de personas idoneas para realizar
peritajes y se suprimen las listas de las Cortes de Apelaciones como fuente en donde se
puede obtener un perito. Para el nuevo sistema cualquier persona que esté¢ en condiciones
de acreditar experiencia o conocimientos relevantes y especializados en una determinada
ciencia, arte u oficio puede ser presentada por las partes con la intencion que sean admitidas

32 En esta misma linea Granados sostiene para el caso de la reforma procesal penal colombiana que “...la
concepcion en un sistema acusatorio de que el perito es de las partes y no de la curia...”. Véase Jaime
Granados, La Prueba Pericial y la Prueba Novel en el marco del Nuevo Proceso Penal en Colombia, en
Revista de Derecho Penal Contemporaneo n° 11, Abril-Junio 2005, Bogota 2005, pag. 78.
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a juicio oral. Esto no debe confundirse con el hecho que normalmente la persecucion penal
recurra a los 6rganos estatales especializados en la materia, segtin lo dispone el articulo 321
del Codigo Procesal Penal, ya que se trata de instituciones especialmente pensadas para tal
funcion y que deben ser utilizadas por motivos de disponibilidad de recursos. La idea
central es que en el nuevo sistema, al menos en teoria, incluso el Ministerio Publico podria
utilizar a cualquier experto de “afuera” de dichas instituciones para sustentar sus casos, ya
que lo relevante para la admisibilidad de peritajes no esta determinado por la afiliacion del
perito a una instituciéon o la existencia de su nombre en una lista, sino su idoneidad y
experticia lo que debe demostrarse al momento de discriminar su admisibilidad y luego en
juicio. En este sentido, el asignarle en abstracto mayor valor a un perito por pertenecer a
una institucion (publica o privada), sin hacer un juicio concreto sobre la calidad del perito
especifico, constituye un ejercicio errado en la logica del nuevo sistema.

En cuanto a la valoracion de la prueba pericial, el nuevo sistema establece para toda
categoria de pruebas un sistema de libertad en la valoracion de la misma restringida
solamente a la no contradiccion de las reglas de la logica, las méaximas de la experiencia y
los conocimientos cientificamente afianzados, seglin los dispone el articulo 276.

Finalmente, en cuanto a la forma en que debe rendirse la prueba pericial en juicio, la
regla basica es que ella consiste en la declaracion que en juicio presenta el experto, sin que
ella pueda ser reemplazada, sustituida o complementada por declaraciones previas
registradas en actas o por su informe pericial escrito, salvo los casos excepcionales
regulados por el propio Cddigo. Esto representa un cambio radical respecto al formato del
sistema anterior. Como ya dije, la prueba pericial en dicho contexto estaba centralmente
constituida por el informe escrito presentado por el perito y que se acompafiaba al
expediente. Esto, en el nuevo sistema, es en principio inadmisible. Si el perito no va a
juicio, por lo que no explica en la audiencia su peritaje, y no se somete a las preguntas de
examen directo y contraexamen de las partes -y eventualmente a las preguntas aclaratorias
del tribunal- no se dispone prueba pericial que pueda ser valorada.™

Este cambio de paradigma o logica también obliga a revisar las practicas que se han
desarrollado tradicionalmente en cuanto a la admisibilidad de la prueba pericial en el proceso
penal. No es lo mismo un sistema en donde dicha decision queda entregada centralmente al
legislador y a la voluntad del 6rgano jurisdiccional, que uno en donde son las propias partes
las llamadas a producir la informacion de expertos y que luego intentan sea considerada por el
tribunal al momento de resolver el caso. La dinamica adversarial establece un entorno de
incentivos para las partes que hace necesario tener un control mas riguroso de la prueba que se
pretende introducir a juicio. Por otra parte, la flexibilizacion del sistema de peritos obliga a
revisar, antes de admitir a juicio, que el experto que se presenta retina minimas condiciones de
idoneidad. En el capitulo que sigue me haré cargo en forma mas detallada de las exigencias de
admisibilidad para el juicio que impone el nuevo sistema procesal penal.

33 Desafortunadamente, parte de la 1gica antigua parece haberse “colado” en la redaccion del Codigo
Procesal Penal que titula el parrafo respectivo como “Informe de Peritos.” Por la importancia de este tema y
las confusiones que ha acarreado en la practica reservaré un capitulo final de este trabajo para referirme al rol
del informe pericial escrito en el nuevo sistema.
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4.- La Admisibilidad de la Prueba Pericial a Juicio Oral :

Durante la vigencia del sistema inquisitivo, las reglas que regian la prueba pericial
operaban sobre dos logicas que, en la practica, hacian bastante innecesario preocuparse de
cuestiones sofisticadas vinculadas a la admisibilidad de la misma. Como ya hemos visto, o se
trataba de un asunto que la ley resolvia en abstracto al establecer reglas precisas de
obligatoriedad del peritaje para probar ciertos hechos en determinadas categorias de delitos o,
por otro lado, se le entregaba discrecionalmente tal facultad al juez del crimen en un proceso
que era completamente dominado por su rol, especialmente en la etapa de sumario en donde se
incorporaba la mayor cantidad de prueba en los procesos del antiguo sistema. En ambos casos,
se trataba de situaciones en las que el espacio de discusion acerca de la procedencia de este
tipo de prueba quedaba muy limitado. Si se estaba en la hipotesis legal, debia producirse el
peritaje. Si el juez del crimen lo estimaba como conveniente en una decision unilateral, es
decir, sin participacion de las partes involucradas, también lo ordenaba. Esta situacién de no
debate gener6 una cultura que se traspaso a la literatura y jurisprudencia generada durante la
vigencia del sistema antiguo, que como ya he mencionado casi no aborda este tema dando
cuanta asi de su irrelevancia en la operatoria del mismo.

El problema es que este estado de la cuestion pareciera haberse reproducido también
en el funcionamiento del nuevo sistema. Asi, hasta el momento no se ha producido
jurisprudencia relevante sobre la materia y, ademas, la literatura especializada no desarrolla
sino en cuestiones minimas las exigencias de admisibilidad a juicio de la prueba pericial
contenidas en el propio Codigo Procesal Penal. El impacto de esta situacion es que la practica
habitual de los tribunales pareciera ser la permitir la introduccion de peritajes de la mas
diversa indole presentados por las partes en los juicios orales sin que existan controles muy
intensos acerca de su procedencia. Ello, como he sostenido, comienza a producir varios de los
problemas y riesgos que han sido descritos en un capitulo anterior.

Contrariamente a la tendencia descrita, una revision mas exhaustiva del nuevo Codigo
Procesal Penal permite identificar que, respecto de este tipo de evidencia, se establece un
sistema de admisibilidad a juicio oral especial, que es mucho mas estricto que el regulado para
todo tipo de prueba. Asi, junto con el requisito general de admisibilidad de la prueba (su
pertinencia o relevancia), el Codigo impone tres exigencias adicionales para admitir a juicio la
prueba pericial: la necesidad del conocimiento experto; la idoneidad del experto; y, la
confiabilidad de la informacion experta. Antes de analizar cada una de estas exigencias y su
regulacion normativa en el Codigo me interesa enfatizar que esta serie de requisitos, que
establecen un estatuto mas estricto de admisibilidad para este tipo de prueba, son consistentes
con los riesgos que plantea un uso abierto de la misma, particularmente en el entorno de
incentivos que genera un sistema acusatorio de caracter mas adversarial como el que se ha
implementado en nuestro pais. Como ya se ha mencionado, el problema de uso racional de los
recursos y los problemas de principios del sistema imponen un escenario en donde es
necesario establecer filtros adicionales, tal como ademas ha sido la evolucion de los sistemas

14



acusatorios de paises mas desarrollados de caracteristicas similares al chileno, como Estados
Unidos y Canada.™*

A continuacion revisaré el contenido de cada uno de estos requisitos. Luego me
referiré a quién y el momento procesal en donde debe realizarse el examen de admisibilidad de
esta prueba aplicando los cuatro criterios ya mencionados.

4.1.- Requisitos de Admisibilidad:

Como sefalé, la admisibilidad de la prueba pericial a juicio oral depende de cuatro
criterios basicos, el primero de ellos comin a toda prueba y los otros tres regulados de manera
especial para esta categoria. A continuacion se revisard cada uno de ellos y se expondran
algunas situaciones de la practica habitual en el nuevo sistema procesal penal que podrian
resultar problematicas en un analisis de admisibilidad que fuera estricto en cuanto al
cumplimiento de estos criterios.

a) Pertinencia o Relevancia de la Prueba pericial:

Se trata de un requisito de admisibilidad comun establecido para todo tipo de prueba en el
nuevo sistema. Su regulacion normativa se encuentra en el articulo 276 del Coédigo Procesal
Penal en forma negativa. En efecto, dicho articulo regula los casos de exclusion de prueba
indicando que no se admiten a juicio aquellas pruebas que “...fueren manifiestamente
impertinentes....”. Leido en forma positiva, el primer requisito de admisibilidad de toda
prueba es su pertinencia. Este requisito de admisibilidad es, ademas, reafirmado en el articulo
316 referido a la prueba pericial al sefalar que se admitird dicha prueba cuando “...ademas de
los requisitos generales de admisibilidad de las solicitudes de prueba...”. Es decir, es una
norma que hace aplicable en forma expresa para los peritos la regla general del articulo 276.
Junto con lo anterior, el articulo 314 inciso segundo, que describe la procedencia general de la
prueba pericial, formula también este requisito de manera indirecta pero en forma positiva
cuando sefala “Procederd el informe de peritos ... siempre que para apreciar un hecho o
circunstancia relevante para la causa...” (el subrayado es mio).

Cabe sefialar que la pertinencia de una prueba también suele ser conocida como la
relevancia de la misma, por eso ocupo ambos términos en forma indistinta, como también
pareciera hacerlo el Codigo en su articulo 314 inciso segundo, tal como acabo de transcribir.

** Vale la pena detenerse brevemente a justificar la utilizacion de los ejemplos Canadiense y de los Estados
Unidos. Ambos representan ejemplos paradigmaticos de sistemas adversariales con practicas y reglas de
admision de evidencia muy asentadas que son consecuencia o resultado de un largo y complejo proceso de
ensayo, error y aprendizaje. Por lo mismo, ofrecen un muy buen panorama de los desarrollos que
naturalmente debiera experimentar nuestro nuevo sistema procesal penal, el que ha tenido expresamente la
vocacion de convertirse en un modelo de juicio adversarial. Una duda que suele surgir al utilizar a ambos
paises como ejemplo es que se trata de sistemas que cuentan con jurados, lo que marcaria una diferencia
significativa en materia probatoria con sistemas que operan sobre la base del juzgamiento de parte de jueces
profesionales. Esta diferencia es s6lo aparente, en ambos paises la regla general en la practica del sistema es
el juzgamiento por jueces profesionales y no el jurado. Las reglas que han desarrollado se aplican en ambos
escenarios. De otra parte, tratandose de la prueba pericial, la linea que marca diferencia entre jueces
profesionales y jurados se hace mucho mas tenue, particularmente respecto de peritajes en disciplinas
cientificas o muy tecnificadas.
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(Cuéndo una prueba es pertinente o relevante? La pertinencia o relevancia de una prueba
se puede determinar en varios niveles de analisis. En el nivel mas simple y sencillo, el que
podriamos denominar como “relevancia logica” de la prueba, se entiende que ella sera
pertinente en la medida en que exista vinculacién del contenido de dicha prueba con los
hechos a debatir en juicio. En nuestro pais éste ha sido la forma preferente de comprender este
requisito de admisibilidad. Asi, Bofill ha indicado que una prueba carece de pertinencia
cuando “...no es conducente o concerniente a los hechos materia de la acusacién o defensa”.
Horvitz, sostiene que prueba impertinente “...es aquella que no guarda relacion alguna con los
hechos materia de la acusacion o los alegados por la defensa, esto es, en que no existe ninguna
relacion, logica o juridica, entre el hecho y el medio de prueba”.*® Como se puede apreciar, en
este primer nivel de analisis, el factor central que determinara la relevancia de una prueba
tiene que ver con su potencialidad para probar hechos que van a ser objeto de debate en el
juicio, sin importar cuan razonables sean o no esos hechos, cuestion que sera objeto de
evaluacion final por parte del tribunal al momento de decidir el caso. Asi entendida la
relevancia, con ella se intenta evitar la produccion de prueba innecesaria en el juicio haciendo
un uso eficiente de los recursos disponibles por el sistema. >’ De otra parte, evita que se
introduzca informacion a juicio que no es importante para decidir el caso y que, en cambio,
podria contaminar o confundir al juzgador.

Pero adverti que éste es s6lo un primer nivel de andlisis y, probablemente, el mas
sencillo. En efecto, cuando se observa el desarrollo experimentado de paises como los Estados
Unidos y Canadé en relacion a este requisito general de admisibilidad, es posible identificar un
segundo nivel mucho mas sofisticado de analisis que podria llevar a limitar muy fuertemente
la procedencia de prueba en nuestro pais. Como se trata de un tema complejo, que excede al
ambito especifico de la prueba pericial, s6lo me detendré brevemente en €l para plantear
algunos problemas y ejemplos de cémo un andlisis mas estricto de admisibilidad por
relevancia podria tener un impacto significativo en nuestro pais en términos de reducir la
prueba presentada por las partes en los juicios orales.

En este segundo nivel de analisis de la pertinencia de la prueba podria denominarse de
“relevancia legal”. La relevancia legal tiene que ver centralmente con un analisis de costo y
beneficio en el que el juez debe pesar los aspectos favorables que la introduccion de dicha
prueba puede producir en juicio en contra de los potenciales perjuicios que pudiera generar su
incorporacion al mismo. “Este analisis de costo beneficio tiene por objetivo determinar si el
valor probatorio potencial de la evidencia es superado por el ‘prejuicio’ que ésta crea o por los
"costos’ que produce”.*® En consecuencia, el juez, al admitir una prueba a juicio, no sélo debe
mirar el vinculo l6gico de la prueba concreta con los hechos a debatir sino que, ademas, debe
balancear el aporte de dicha prueba a la solucion del caso en comparacion con diversos

3% Véase Jorge Bofill, Preparacion del Juicio Oral en Revista Chilena de Derecho vol. 29, Universidad
Catolica de Chile, Santiago 2002, pag. 274.

36 Véase Maria Inés Horvitz y Julian Lopez, ob. cit. pag. 45, en donde se cita a Claria Olmedo en el punto
especifico.

37 En este mismo sentido, para el sistema de los Estados Unidos véase Graham Lilly, An Introduction to the
Law of Evidence, West Publishing, Minnesota, 1987, pag. 23 y 24. Horvitz, citando a Taruffo, llama a esto
una aplicacion del principio de economia procesal en ob. cit. pags. 45 y 46.

3% Véase David Paccioco y Lee Stuesser, ob. cit. pag. 165.
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perjuicios que podria generar para la resolucion del mismo o el funcionamiento general del
sistema. En consecuencia, alli donde la relevancia logica se justifica como un mecanismo
destinado a evitar el mal uso de los recursos del sistema, la relevancia legal intenta proteger
diversos valores del mismo, incluido por cierto el uso eficiente de sus recursos. Es por ello que
los perjuicios o costos que se pueden causar con la admisibilidad de una prueba pueden ser de
diversa naturaleza. A continuacion revisaré con un poco mas de detalle algunas de las
situaciones mas comunes que se presentan en el ambito del derecho comparado centrando el
analisis en la prueba pericial.*’

1) Aporte probatorio versus prejuicio en el juzgador:

Un primer analisis de costo beneficio que debiera realizar un juez esta relacionado con
la capacidad de medir el potencial valor probatorio de la evidencia que se trata de introducir en
contra del potencial efecto de generar prejuicio en el juzgador. Si el potencial prejuicio supera
al aporte que representa esa prueba deberd ser declarada inadmisible. Revisemos primero un
ejemplo general no referido a peritajes para luego poder ver con mayor claridad un ejemplo
especifico. Supongamos que en un delito de homicidio la fiscalia intenta introducir como
prueba a juicio el extracto de filiacion y antecedentes de la persona acusada que tres afios antes
habia sido condenada por violacion de domicilio. Si el objetivo de esa prueba es acreditar que
el acusado no se trata de una “blanca paloma” ya que tiene antecedentes anteriores, esto podria
eventualmente pasar el fest de relevancia logica y ser admitida a juicio.*’ Sin embargo, si el
juez incorporara un analisis de relevancia legal podria cuestionar la admisibilidad de dicha
evidencia sosteniendo que su valor probatorio o aporte para demostrar que el acusado es el
autor del delito por el que lo acusa es muy bajo en relacion al efecto prejuicioso que generara
en el juzgador. El juez en este caso podria preguntarse como el hecho de haber sido condenado
previamente por violacion de domicilio ayuda a demostrar que el acusado es autor del delito
de homicidio por el cual se lo acusa. Si bien es cierto la fiscalia podria argumentar que ello
permite demostrar que no es “una paloma blanca” y que eso puede ayudar a mostrar como es
posible que nuevamente haya cometido un delito, se trata de una inferencia indirecta y lejana
cuyo aporte probatorio al caso es bajo. En cambio, el juez podria valorar que la eventual
introduccion de esta prueba si podria generar un prejuicio en los juzgadores, por ejemplo, en
términos de la calidad moral del imputado (un mal tipo o un delincuente al fin y al cabo!!!) y
eso perjudicar sus posibilidades de un juego justo en su favor. Por lo mismo, balanceando el
aporte probatorio y el potencial costo de introducir esta prueba, el juez podria estimar que no
se satisface la “relevancia legal”, es decir, que es inadmisible.*'

3% Con mucho mayor detalle en este punto véase Alan Gold, ob. cit. pags. 57 a 61.

%0 Para efectos del ejemplo dejo de lado el debate acerca del uso de esta informacion para la determinacion de
pena (potencialmente una agravante o un elemento para desacreditar la atenuante de irreprochable conducta
anterior del acusado). Sobre esta materia creo que la poca utilizacion de la audiencia para debatir factores de
determinacion de penas establecida en el articulo 345 del CPP es un problema importante de la practica de
nuestros tribunales de juicio oral.

*! Esta situacion no debe tomarse como una regla de inadmisibilidad de antecedentes previos, sino como un
ejemplo en el que se deben balancear los dos valores en juego. De hecho, existen reglas especificas, como en
las reglas del sistema federal de los Estados Unidos, que autorizan de manera expresa la utilizacion de
algunos antecedentes previos, distinguiendo diversas hipdtesis, entre otras si se trata de antecedentes de
testigos o imputados, si se trata de condenas previas u otro tipo de actos no delictivos o si se intenta utilizar
como prueba de credibilidad o sobre el fondo del juicio. Para mayor detalle véase Reglas Federales de
Evidencia 404 y 609.
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Veamos ahora un ejemplo en el area de las pericias para ver como podria operar este
razonamiento en esta area. Supongamos que se acusa a una persona de haber cometido el
delito de pedofilia en contra de nifios de ambos sexos. La fiscalia intenta introducir a juicio
prueba pericial psicologica en la cudl se describe que el acusado retne todas las caracteristicas
o el perfil psicologico de un homosexual. La fiscalia justifica que ello es relevante l6gicamente
debido a que muestra comportamiento y tendencias anormales del acusado que justificarian
otras conductas desviadas tales como la pedofilia. ;Superaria ello el test de relevancia legal?
Ello seria muy dificil ya que claramente nos encontramos frente a un caso en donde el aporte
de dicha evidencia para probar la imputacion de la fiscalia es bajo debido a que se basa en una
inferencia lejana que, ademas, corre el serio riesgo de introducir prejuicios en el juzgador.
Realizando un analisis costo-beneficio una prueba de esta naturaleza no debiera ser admisible
en juicio por falta de relevancia, entendida esta en su dimension de relevancia legal.

i) Valor probatorio versus costos materiales y humanos

Hay situaciones en el que el andlisis costo beneficio lleva a excluir una prueba debido a
que la contribucion que ésta entrega para resolver el caso es baja en relacion al tiempo y
esfuerzo que es necesario invertir para lograr que ella se produzca en el juicio. Esto es
particularmente cierto tratindose de prueba pericial, la cual supone siempre inversion de
recursos para su realizacion y, ademds, genera encarecimiento general del sistema. En
consecuencia, no obstante las partes asuman el costo que para ellas genera la produccion de la
prueba pericial, su introduccién a juicio podria generar costos altisimos a los demas actores
que no se justifican en atencion al escaso aporte que ella podria entregar al momento de
producirse en el juicio, por ejemplo ya que ella recae sobre una cuestion accesoria a aquello
que es objeto de debate y realmente no significa una contribucion intensa para resolver el
asunto. Si esto es asi no debiera admitirse su introduccion al juicio oral.

iii) Valor probatorio versus influencia indebida en el juzgador

Hay otras hipotesis en donde el examen de costo-beneficio obliga a pesar el aporte
probatorio de la evidencia presentada en contra de los efectos que puede generar en el
juzgador en términos de producir una influencia indebida o crear un tipo de prejuicio que lo
lleven a valorar desproporcionadamente el real aporte de la prueba. No se trata de un prejuicio
en contra del acusado como en el primer caso, sino que lleve a valorar equivocadamente el
real peso que tenga la propia prueba pericial que se presenta.

La situacion descrita podria producirse en varias hipotesis. En primer lugar, se puede
generar en situaciones en los que la complejidad de la prueba pericial que se intenta introducir
dificulte mas que ayude a la solucion del caso, por ejemplo, debido a que respecto de ella no
existe posibilidad real de contraexaminar (tipicamente en casos en el que la pericia se basa en
informacion que no es de acceso publico y que, por tanto, no es susceptible de ser
confrontada). También se puede producir en casos en que la introduccion de la prueba pericial
genere confusion en el juzgador, como por ejemplo, cuando se presenta s6lo como prueba
relevante para medir la credibilidad de un testigo, pero la informaciéon que supone incorporar
en el juicio corre el riesgo que sea valorada también como prueba sobre el fondo, es decir,
permita fundamentar algo para lo cual no fue considerada admisible. Lo mismo ocurre en
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casos en que el problema emana cuando el prestigio del experto es desproporcionado respecto
a la confiabilidad del peritaje especifico que se intenta introducir a juicio. Gold ejemplifica
este ultimo caso de una manera que me parece muy grafica: Albert Einstein seria normalmente
excluido como perito en cualquier tipo de materia ya que siendo conocido como la persona
mas inteligente del mundo su pura palabra normalmente debiera ser decisiva para resolver un
caso, ain cuando no fuera en las dreas mas nucleares de su conocimiento experto. El riesgo
aqui seria que “el juzgador sea desproporcionadamente influenciado, sino engafiado, por el
aura de opinion cientifica y las prestigiosas credenciales del experto...”.** Esta ultima hipotesis
el problema adquiere un matiz ya que no es estrictamente solo relevancia. Sino de relevancia
en relacion con la confiabilidad del peritaje, tema que serd objeto de analisis especifico un
poco mas adelante.

En resumen, el primer requisito de admisibilidad de todo tipo de prueba, su pertinencia o
relevancia, es también aplicable al momento de dilucidar la incorporacion de prueba pericial a
juicio. Dicho examen debe realizar al menos en dos test, por una parte, el juez debe analizar la
relevancia logica de la prueba pericial y luego, en segundo término, su relevancia legal. Si la
prueba pericial no satisface alguna de ambos no puede ser admitida a juicio. Si los jueces y los
litigantes de nuestro pais manejaran con algin grado de sofisticacion estos conceptos, tengo la
impresion que ya a nivel de este primer componente de admisibilidad se podria producir un
filtro importante de los peritajes que hoy ingresan a juicio. Esta situacion, me parece, seria
proyectable también a todo tipo de prueba ya que, como he dicho, el requisito de relevancia
con las dimensiones estudiadas debiera ser aplicable como test de admisibilidad a juicio para
todo tipo de prueba.

b) Necesidad del Conocimiento Experto

Un segundo requisito de admisibilidad de la prueba pericial estd constituido por la
necesidad de contar con conocimiento experto para poder resolver el asunto sometido a debate
en juicio. Se trata de un requisito que surge como consecuencia natural de la logica y funcion
que cumple la prueba pericial en los procesos judiciales y, por lo mismo, es sélo exigible para
este tipo en particular de prueba. Aun cuando por su obviedad no seria necesario
reconocimiento normativo expreso para predicar su existencia, nuestro Codigo Procesal Penal
se refiere de manera explicita al mismo al sefialar en el articulo 314 que procede este tipo de
prueba “...siempre que para apreciar un hecho o circunstancia relevante para la causa fueren
necesarios o _convenientes conocimientos especiales de una ciencia, arte u oficio.” (el
subrayado es mio). Tampoco pareciera existir discrepancia acerca de este requisito en la
doctrina nacional que, como vimos en forma precedente, incorpora la necesidad en la propia
definicion de la idea de perito. Lo curioso es que a pesar de esto no me fue posible encontrar
ningtn minimo desarrollo acerca de los alcances de la misma.* En este contexto, {cuales son
los alcances de este requisito de admisibilidad?

2 yéase Alan Gold, ob. cit., pag. 58, citando en el punto a la Corte Suprema canadiense.

“La mayoria de los autores nacionales revisados, tanto respecto del sistema antiguo como el nuevo, no
describen de manera explicita la necesidad de conocimiento experto como un requisito especifico de
admisibilidad, aun cuando implicitamente todos se hacen cargo de él al referirse a la naturaleza y funcién de
la prueba pericial como ya sefialé. Jorge Bofill, en cambio, destaca en forma expresa que “...la admisién o no
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La respuesta a la interrogante supone nuevamente un andlisis en distintos niveles. En un
primero y mas obvio, la necesidad de conocimiento experto se refiere a que la contribucion
central del perito en el juicio sera ayudar al tribunal a decidir algo que esta fuera del ambito de
su experiencia, sus conocimientos o su capacidad de comprension. Desde este punto de vista,
la presentacion de un perito a juicio solo se justifica cuando el tribunal por si solo no estaria en
condiciones de apreciar un hecho o circunstancia del caso, ya sea debido a que se encuentra
fuera de la experiencia comun, fuera de su conocimiento o no es susceptible de ser
comprendido con claridad sin la ayuda de un especialista. Por el contrario, si el tribunal esta en
condiciones de comprender un hecho, hacer juicios, sacar inferencias o arribar a conclusiones
sin que deba para ello escuchar previamente a un experto, estamos en un caso de falta de
necesidad y en donde debiera ser declarada inadmisible este tipo de prueba.

En este primer nivel se busca, por una parte, evitar la presentacion de prueba superflua o
redundante,” pero por otra, impedir que el trabajo de los peritos sustituya la funcién propia
del juzgador al pronunciarse sobre cuestiones que son de competencia de quien decide el caso
y sin que sea necesario para tal funcion la ayuda de expertos. Como puede apreciarse, se trata
de un requisito de admisibilidad que tiene relevancia tanto para evitar el problema de uso
racional de los recursos como el de principios del sistema descrito en un capitulo anterior de
este trabajo.

Debe destacarse que en este nivel no basta simplemente que la introduccion del
peritaje sea ‘“util” para el juzgador, sino que debe ser necesario. En este sentido la
jurisprudencia de Canad4 ha establecido que es necesario solo cuando “...un lego podria llegar
a una conclusion erronea sin la ayuda de un experto o cuando el acceso a informacion
importante podria perderse a menos que no se pudiera contar con informacion prestada por las
ensefianzas de un experto”.* Como se puede observar, se trata de un estandar mas bien alto de
admisibilidad. Algunos ejemplos de la Corte de Apelaciones del cuarto circuito (California)
que cita Méndez son ilustrativas para graficar lo sostenido.*® Dicha Corte ha declarado
innecesaria la opinion de un experto para mostrar el caracter indebidamente sugestivo en el
que fueron dispuestas unas fotografias para un reconocimiento debido a que el jurado podia
darse cuenta por si s6lo de aquello (People v. Brandon, 1995). En otro caso también se
considero innecesaria la opinion de un experto acerca de la culpabilidad del imputado por el
delito que se le acusaba o si éste habia sido efectivamente cometido ya que los miembros del
jurado podian resolver esas cuestiones sin necesidad de ayuda de un peritaje (People v. Torres,
1995). En Canada (caso R. V Mc Intosh) se ha considerado innecesario el peritaje de un
psicologo que sostiene que los testigos tienen problemas de percepcion y recuerdo cuando los
eventos ocurrieron un momento muy breve y estresante, ya que ello no se encuentra fuera de
la experiencia normal del juzgador.”” Como se puede apreciar, no obstante dichos peritajes
podrian haber sido de alguna utilidad, la correcta percepcion de los hechos o las conclusiones

de la prueba pericial siempre esta sometida a una calificacion previa acerca de su necesidad y pertinencia, sea
por el legislador, sea por el juez”. Véase Jorge Bofill, ob. cit. pag. 280.

* E este sentido véase David Paccioco y Lee Stuesser, ob. cit. pag. 163.

* Idem

* Miguel Angel Méndez, ob. cit. pag. 71, nota a pie de pagina 4.

7 Vése Tania Bubela, ob. cit. pag. 858.
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del juzgador podias ser adoptadas sin que fuera indispensable contar por ellas, por eso en
todos los casos se consideran innecesarios y no son admitidos a juicio.

Es en este contexto, es necesario analizar la frase del articulo 314 que sefala que para
que proceda esta prueba son “.necesarios o convenientes conocimientos especiales..”. Es
decir, en donde aparentemente el Codigo reduciria el estandar de necesidad en analisis por
medio de hacer admisible este tipo de prueba en casos de “conveniencia”. La conveniencia no
puede ser leida como una clausula que otorga al juez discrecionalidad amplia para determinar
la admisibilidad de los peritajes ya que ello significaria hacer perder sentido a la idea de
necesidad y el objetivo basico que existe detras de admitir la prueba pericial. ;Qué sentido
tendria que el Codigo exigiera necesidad y luego simplemente permitiera la introduccion de
cualquier peritaje “conveniente”? La respuesta a esta interrogante debe ser contestada pesando
los valores y principios en juego. En mi opinidn, la conveniencia abre un cierto espacio de
discrecionalidad para los jueces, pero restringida. Esa discrecionalidad debe estar centralmente
entregada en casos limite o en los que existan dudas acerca de la necesidad y no simplemente
cuando se perciba que el peritaje es util, ain cuando no necesario. Por lo mismo, en el caso de
dudas, la clausula de conveniencia puede jugar a favor de la admisibilidad, pero no en casos
claros. Por decirlo asi, la “conveniencia” es un complemento y no un sustituto del criterio
basico de necesidad. Me parece que otra interpretacion de la misma es completamente
inconsistente con la 16gica basica detras de la regulacion de la prueba pericial.

En un segundo nivel de andlisis, la necesidad de la opinidn experta tiene que ver con
que el conducto apropiado para introducir la informacion sea el perito y no otro medio de
prueba. Asi, como destaca Gold, desde este segundo punto de vista, la necesidad es
“.necesidad de que el juzgador expresamente reciba la informacion por via del perito y no
simplemente necesidad de que reciba esa informacion. Si el juzgador puede recibir
informacion requerida de alguna otra forma que por medio del peritaje, éste es innecesario”.*®
Ejemplifica esto luego con varios casos de la jurisprudencia de la Corte Suprema canadiense
en donde el testimonio experto acerca de las razones de una denuncia tardia de la victima en
delitos sexuales ha sido declarado innecesario cuando la misma victima esta en condiciones
de explicar con claridad en juicio aquello.” En la l6gica de dichos ejemplos, la idea es que si
la informacion que introduce el perito puede ser incorporada por otro medio de prueba que le
permitird al juzgador tener los mismos elementos para tomar una decision, siempre debe
preferirse esos otros medios antes que el peritaje.

Una aplicacion rigurosa de este segundo requisito de admisibilidad de la prueba
pericial, en los dos niveles de analisis que he revisado, debiera tener un impacto significativo
en las practicas actuales en nuestro pais. En efecto, varias de las cuestiones que actualmente se
presentan como peritajes en los juicios orales de la reforma debieran, en virtud de su falta de
necesidad, no ser admitidas a juicio oral. Esto no s6lo debiera simplificar tales audiencias, sino
que descomprimir de manera importante el trabajo de los organismos auxiliares que producen
estos peritajes. Ademas, debiera tener un impacto relevante en eliminar informacion del juicio
potencialmente riesgosa para una decision final de calidad. Veamos algunos casos

* yéase Alan Gold, ob. cit. pag. 65.
¥ Idem pag. 66.
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problematicos de comun ocurrencia que permiten tener una imagen mas clara de las
dimensiones de lo que estoy sefialando.

Un primer caso problematico estd constituido por los denominados “peritajes
psicologicos de veracidad”. El objetivo de ellos es evaluar los niveles de credibilidad de un
testimonio, ya sea prestado por una victima o un testigo. Dichos peritajes se ocupan muy
extensivamente en los juicios por delitos sexuales, principalmente por parte de la fiscalia
como apoyo a las declaraciones de las victimas. Como reportan Casas y Mera “...en casi la
totalidad de los juicios se presenta al menos un perito a declarar sobre este punto (veracidad),
y en la mayoria de ellos se presenta mas de uno, en algunos casos hasta cinco”.”® La gran
demanda de este tipo de peritajes ha causado preocupacion en las instituciones que
normalmente los realizan debido a la falta de capacidad instalada para cubrir la demanda del
Ministerio Publico.”!

Los peritajes de veracidad caen tipicamente dentro de la categoria de opiniones
expertas que no son necesarias en el primer nivel de analisis ya explicado. En efecto, la
evaluacion de la credibilidad de relatos de victimas y testigos en juicio es algo que por
excelencia corresponde de manera exclusiva al trabajo de los jueces llamados a resolver el
caso. Una de las funciones centrales de un juez de juicio es valorar la credibilidad de los
relatos a partir de la informacion obtenida en juicio y percibida directamente. Admitir a un
testigo experto para declarar sobre ello significa invadir la parcela de un trabajo que es de
responsabilidad exclusiva del juzgador y en, alguna medida, sustituirlo en su funcién. De
hecho, cuando se observa la metodologia utilizada en la elaboracién de estos peritajes,”” se
puede apreciar que ella consiste basicamente en el tipo de trabajo que debiera hacer un juez en
juicio para valorar la prueba y resolver el asunto. Dicha metodologia apunta a identificar
dentro del testimonio en andlisis 19 criterios agrupados en cinco categorias que permiten
discriminar la veracidad de los relatos, como por ejemplo, estructura logica, detalles de los
hechos, correcciones espontaneas, entre otros. Como apuntaba, esto es precisamente lo que el
sistema exige al juez realizar, no sélo en relacion al testimonio mismo, sino que vinculandolo,
ademas, con el resto de las pruebas presentadas en el juicio. Un juez podria considerar que un
peritaje de este tipo es util para resolver el caso y, por eso, admitirlo a juicio, pero como
hemos visto, la simple utilidad del peritaje no es motivo suficiente para ello sino lo que se
exige es la necesidad de conocimiento experto y tipicamente juicios de credibilidad son el
trabajo del propio juez.

*%'Véase Lidia Casas y Alejandra Mera, ob. cit. pag. 149.

>! Estos peritajes son preferentemente realizados por el Servicio Médico Legal y el Centro de Atencion de
Victimas de Atentados Sexuales (CAVAS) de la Policia de Investigaciones. Acerca de su preocupacion por la
gran demanda y su escasez de recursos véase {Como saber quién Miente?, ob. cit.

>? Ella descansa fundamentalmente en el Anélisis de Contenido Bésico en Criterios (CBCA) o también
conocido como la pauta Seller y Koehnken. Para realizar el analisis se requiere una entrevista previa con la
persona. Dicha metodologia se aplica preferentemente a menores entre 4 y 14 afos. Mas detalles sobre la
misma ver en Paulina Pérez, Hacia una Metodologia de la Pericia Psicologica del Testimonio de Nifios y
Nifias Victimas de Abuso Sexual, en Psicologia Juridica, Facultad de Ciencias Humanas y Educacion
Universidad Diego Portales, Santiago 2004, pags. 209 a 213. Una descripcion mas resumida puede verse en
Karina Avila, Revision Critica de la Evaluacion Psicolégica en Casos de Agresion Sexual de Menores y
Adolescentes en la Red Sename dentro del Marco de la Reforma Procesal Penal en la ciudad de Talca, en
Psicologia Juridica, Facultad de Ciencias Humanas y Educacién Universidad Diego Portales, Santiago 2004,
pags. 171y 172.
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No obstante los juicios de admisibilidad de prueba pericial por necesidad deben ser
valorados caso a caso de acuerdo a la jurisprudencia de los Estados Unidos y Canada, la no
admisibilidad de los peritajes de veracidad por falta de necesidad de conocimiento experto es
una practica asentada en ambos paises. Asi, Gold, refiriéndose a la jurisprudencia canadiense
en la materia, sefala: “Los peritajes son generalmente innecesarios y, en consecuencia,
inadmisibles, cuando se refieren a la credibilidad de testigos, excepto en circunstancias muy
excepcionales en los que existe un defecto oculto o latente que podria ser descubierto por el
peritaje, por lo que el conocimiento experto solo ahi podria hacerse necesario”.” Esa
jurisprudencia se ve reforzada, ademas, por una regla explicita de exclusion de evidencia que
afecta de manera directa a este tipo de testimonio experto, se trata de “The rule against Oath-
Helping” (regla en contra de la ayuda a los juramentos), segun la cual se prohibe la admision a
juicio de todo tipo de evidencia que se intenta utilizar con el solo propdsito de probar la
veracidad de un testigo.”* Una situacion similar ocurre en la jurisprudencia de los Estados
Unidos.” Esta jurisprudencia también se ha visto reforzada por la interpretacion mas
tradicional de la “ultimate issue rule” (regla sobre la cuestion decisoria), segun la cual no se
admite como evidencia a juicio aquella que pueda invadir en el &mbito propio de decision del
juzgador. En esa ldogica, esta regla ha sido frecuentemente invocada para denegar la
admisibilidad de este tipo de peritajes.

Debo hacer notar que tanto en Canada como en los Estados Unidos existen algunos
matices respecto de la regla general descrita, entre otras derivada de la aproximacion caso a
caso que ha sentado la jurisprudencia, pero ellas se refieren en general a peritajes que se hacen
cargo de proposiciones facticas distintas a las referidas exclusivamente a la veracidad de los
relatos del testigo o victima o bien presentados con un propdsito diferente al de acreditar la
veracidad del relato.>® En la contracara, formas indirectas de peritajes de veracidad, como por
ejemplo casos en que el experto no afirma nada sobre la credibilidad del relato, pero si
indirectamente lo sostiene por medio de afirmaciones orientadas exclusivamente a reforzar su
credibilidad, son consideradas al menos sospechosas y generalmente declarados
inadmisibles.”’

Una segunda situacion problematica se presenta con una practica muy habitual de la
fiscalia de presentar como experto en juicio a peritos fotograficos (normalmente funcionarios
de la Policia de Investigaciones de Chile) con el objetivo de introducir a juicio fotografias del
sitio del suceso o de las reconstituciones de escena practicadas por el Ministerio Piblico.”® Se

53 véase Alan Gold, ob. cit, pag. 69.

> Con mas detalle véase David Paccioco y Lee Steusser, ob. cit. pag. 157 a 161 y Alan Gold, ob. cit. pag. 72.
% Véase Pamela K. Sutherland y Delia J. Henderson, Expert Psychiatrics and Comments on Witness
Credibility, 1998, pags. 2 y 3, en http://www.smith-lawfirm.com/sutherland_article.html. En el caso de estos
peritajes tratindose de declaraciones de menores véase Billie Wright Dziech y Charles B. Schudson, On Trial,
Beacon Press, Boston 1991, pags. 157 y 158.

36 Por ejemplo en Canada se hace una distincion entre prueba sobre credibilidad y prueba relevante para la
credibilidad. En principio la primera es inadmisible en tanto que en la segundo eventualmente puede ser
admisible. Véase con mas detalle David Paccioco y Lee Steusser, ob. cit. pags. 158 a 160.

*"Para el caso de Canada véase David Paccioco, ob. cit. pag. 338. Para los Estados Unidos véase las
situaciones que expone Pamela Sutherland y Delia Henderson, ob. cit, pag. 4.

¥ Detras de esta practica en muchas ocasiones se busca un objetivo bastante discutible cual es fabricar
testimonio de oidas de los funcionarios policiales a quienes no solo se les preguntara por las fotografias sino
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trata de un conocimiento experto que en mi opinidon debiera ser inadmisible desde el punto de
vista de los dos niveles de necesidad analizados. Desde el primer punto de vista, la pregunta
que debiera formularse un juez para decidir su admisibilidad a juicio es qué informacion es
necesaria que aporte un perito de esta naturaleza. En general, la inica razén por la cual estos
peritos debieran comparecer a juicio es para producir las proposiciones facticas exigidas para
acreditar que la fotografia contiene una representacion fiel del objeto o lugar respectivo con el
proposito de poder introducirlas en la audiencia y permitir que sean valoradas por el tribunal
(proposiciones de este tipo son, por ejemplo, “la casa que sale en la fotografia es la que la
victima identific6 como propia” “esa esquina es aquella en donde fue encontrado el cadaver de
la victima”). Las fotografias constituyen medios de prueba autonomos que requieren para su
valoracion en juicio de ser acreditadas por alguien que, Optimamente, debe ser un testigo
idoneo capaz de hacer el proceso de identificacion y validacion de lo que la foto representa (el
dueno de la casa, el funcionario policial que condujo la investigacion, etc.). Normalmente,
quien sacd la fotografia per se no es idoneo y, en caso que lo fuera, la importancia de su
comparecencia a juicio no es aportar conocimiento experto (actuar como perito) sino entregar
informacion que podria entregar cualquier testigo. Lo que ocurre en realidad en estos casos es
que no se esta en presencia de un peritaje en estricto rigor, ni menos de una hipotesis en donde
exista necesidad de conocimiento experto. Esto por si solo seria una buena razén para no
admitir la comparecencia de esas personas en calidad de peritos.

Por otro lado, la capacidad de percepcion del tribunal de las fotografias tampoco
requiere de un conocimiento experto que la apoye. Una cosa es que el Ministerio Publico o la
policia tengan especializadas ciertas actividades de investigacion y entregadas a técnicos o
especialistas su ejecucion y otra muy distinta es que un tribunal para resolver un caso necesite
a un experto para entender dicha informacion. Se trata de dos niveles distintos que suelen
confundirse en nuestro pais.”’ Por lo mismo, también se trata de casos que caerfan por falta
del segundo nivel de necesidad: siendo las fotografias informacion necesaria para resolver el
caso, el experto no es el medio adecuado para su introduccion a juicio.

En la l6gica descrita, una practica razonable de los tribunales debiera ser el admitir las
fotografias a juicio, pero no al perito que las tom6 en calidad de tal. Distinto seria, por
ejemplo, un caso en donde el hecho a discutir sea la alteracion técnica de algunas fotografias
que se intentan introducir a juicio, ello debiera ser normalmente discutido por medio de un
perito fotografico cuyo aporte seria el analisis técnico y conclusiones acerca de la existencia o
no de una alteracion.

Una situacion muy similar a la de los peritos fotograficos en las hipotesis ya descritas
se produce en casos en los que la defensa presenta detectives privados a juicio como expertos.
Ha existido una cierta practica de parte de los defensores de llevar a juicio en calidad de
experto a detectives privados que han realizado actividades de investigacion a favor de la
defensa con el objetivo de introducir informaciones y opiniones a juicio recopilados en su

que reproduciran informaciones adquiridas en la reconstitucion de escena, tales como las declaraciones de los
imputados u otras.

%% En parte por este tipo de confusiones el Fiscal Nacional dicto un oficio el afio 2001 con el objetivo de
aclarar la diferencia y funciones de un informe pericial y de un informe de investigacion elaborado por la
policia. Véase Oficio n° 310 del Fiscal Nacional del Ministerio Ptblico, Santiago 17 de julio de 2001.
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investigacion “técnica”. El caracter técnico o especializado de su investigacion ha llevado a
que sus declaraciones mas de una vez hayan sido admitidas como peritajes. Nuevamente se
confunde el caracter técnico o especializacion de quien realiza la actividad de investigacion
con el hecho que exista necesidad de conocimiento experto en juicio para que el juzgador
pueda resolver. El detective privado no es un perito en la 1dgica de la prueba pericial en juicio
oral. Ademas, al igual que en el caso anterior, también seria posible sefialar que si bien es
cierto la informaciéon que pueda introducir el detective privado puede eventualmente ser
relevante y necesaria para resolver el caso, ¢l no es el conducto adecuado para ello y no
debiera ser admitido a juicio en calidad de experto. Asi, no debiera ser admitido un informe
pericial de un detective privado, lo que no quiere decir que la informacion recopilada por €l no
pueda ingresar a juicio por otras vias (testigos, documentos u objetos recabados o incluso su
propia declaracion en calidad de testigo).

Vale la pena aclarar en este punto que admitir a un detective privado a juicio oral
como testigo y no como perito, como asimismo a otro tipo de técnicos o expertos, no es una
cuestion puramente conceptual. Por ejemplo, una diferencia central tiene que ver con el
alcance de las declaraciones que puede prestar en juicio. Alli donde por regla general a los
testigos no les es permitido formular opiniones o conclusiones en juicio, de los peritos se
espera precisamente que aporten la informacion a juicio en ese tipo de formato segin
hemos visto. Asi, una pregunta por opinién o conclusiéon a un testigo da pie para una
objecion correctamente fundada, tratindose de peritos ella normalmente no debiera
prosperar. Por lo mismo no admitir a este tipo de técnicos comparecer en calidad de peritos
limita el foco de su declaracion y resguarda que puedan introducir opiniones que no
debieran ser formuladas en juicio.*’

En una situaciéon muy similar a la descrita se encuentran los asistentes sociales y
diversos informes que elaboran en el contexto del nuevo sistema. Es asi como es comun la
comparecencia de estos profesionales en calidad de peritos para declarar sobre las condiciones
sociales en las que se encuentra el imputado, para efectos de determinacion de pena u otros.
Estamos frente al mismo escenario descrito. Una cosa es la necesidad de contar con
profesionales especializados que desarrollen metodologias técnicas para la captura de
informacion relevante para las partes y otra muy distinta es que para la presentacion de dicha
informacion y su valoracion de parte del tribunal se requiere un peritaje. Para lo primero basta
llevar la informacion directamente. Para lo segundo, el tribunal no necesita de una opinién
experta para verificar el cumplimiento de los estandares normativos asociados a la
determinacion de pena, cuestion que tipicamente el sistema legal entrega en forma exclusiva a
los juzgadores. Asi, este tipo de peritajes normalmente no debieran ser admitidos a juicio oral,
sin perjuicio de permitir ingresar la informacion relevante aplicando las reglas generales de
admisibilidad de prueba a juicio.

Los ejemplos anteriores presentan una situacion limite de casos en que se podria
declarar inadmisible prueba por falta de necesidad tanto en el primer como en el segundo
nivel. Un caso problematico centrado en el segundo nivel se produce tratandose de los
peritajes quimicos destinados a determinar la pureza de las drogas incautadas, que constituye

50 Mis detalle sobre esta logica puede revisarse en Andrés Baytelman y Mauricio Duce, Litigacion Penal,
Juicio Oral y Prueba, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago 2005, pags. 215 a 219.
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un medio de prueba utilizado en todos los juicios por delitos de la Ley de Drogas, y las
alcoholemias, destinadas a acreditar el nivel de alcohol en la sangre de una persona, utilizadas
en los juicios por el delito de conduccion en estado de ebriedad contenido en la Ley de
Alcoholes. Se trata de peritajes muy sensibles para el funcionamiento del sistema debido a su
importancia en los juicios en esos delitos y que han generado varios problemas como
consecuencia de la falta de capacidad instalada en nuestro pais para responder a las demandas
de la fiscalia para su produccion y luego para la comparecencia de los peritos a juicio oral.*!

Me parece que una correcta interpretacion de la exigencia de necesidad de
conocimiento experto debiera llevar a declarar inadmisible la gran mayoria de casos en los que
se intenta que los especialistas encargados de la elaboracion de tales informes técnicos
comparezcan a juicio oral en calidad de peritos. En mi opinidn, en los casos en los que no
existe cuestionamiento de parte de la defensa a los procedimientos, metodologia o resultados
de los analisis quimicos de la droga ni a las alcoholemias, la declaracion en juicio de estos
peritos es innecesaria. Esto no quiere decir que la informacion no lo sea. Pero en ese tipo de
hipotesis el conducto apropiado para ingresar el resultado de los examenes técnicos
practicados por los peritos debiera ser el respectivo informe de andlisis de droga o la boleta
que contiene el resultado de la alcoholemia. Por lo mismo, el juez de garantia al realizar el
examen de admisibilidad de estos peritajes, debe constatar si hay debate sobre los puntos
indicados o si el perito es presentado para algo mas que simplemente dar cuenta del resultado
del examen. Si no hay debate, en principio, debiera declarar innecesaria la comparencia del
perito a juicio y admitir solo la introducciéon del documento con los resultados de los
examenes técnicos practicados.

Esta solucion no es expansible a todo tipo de peritajes. Lo que la justifica en estos
casos es que en ambos la conclusion técnica del perito es producto de un examen mecanizado
y estandarizado en donde no existe espacio real para que el experto formule una opinién, sino
simplemente para mostrar un resultado generado como consecuencia de la aplicacion de un
procedimiento con poca o nula intervencion humana. Asi, por ejemplo, en la alcoholemia la
muestra de sangre se pone en la maquina respectiva la que arroja un resultado. El perito lo
unico que hace es manipular la maquina y registrar el resultado. Por lo mismo, si no hay
discrepancia acerca de como se realizé el peritaje de sangre, el aporte del perito al juicio es
nulo y su comparecencia es innecesaria. No ocurre lo mismo, por ejemplo, en un examen
psiquiatrico, en donde la conclusion del perito se construye fuertemente a partir de su opinién
profesional, la que siempre debe ser explicada y puede ser controvertida en el juicio. Ello no
puede ser reemplazado por el informe escrito del perito. En ese caso su comparecencia a juicio
es necesaria en los dos niveles que he analizado. Dicho de otra manera, en estricto rigor no
hay opinidn experta en este tipo de exdmenes mecanizados que justifique la comparecencia de

6! Sobre esta preocupaciéon Véase Nieves Aravena, ob. cit. Cabe agregar que la falta de peritos quimicos en
materia de analisis de droga y la centralizacion del Instituto de Salud Publica en Santiago constituyeron en un
momento un problema serio para asegurar la comparecencia de estos peritos a los juicios orales en las
regiones del pais. A partir de este problema, se desarrollo una practica de los tribunales orales de admitir la
declaracion de los mismos por medio de videoconferencia. La Corte Suprema , en conocimiento de un recurso
de nulidad de un juicio oral, tuvo oportunidad de pronunciarse sobre el punto el afio 2003 y valido tal practica.
Véase Sentencia Corte Suprema de 11 de agosto de 2003, causa rol n® 2662-03. Véase también un comentario
de dicha sentencia en Raul Tavolari, La Videoconferencia como Mecanismo de Comparecencia y la Garantia
del Debido Proceso, en Boletin del Ministerio Publico n® 16, octubre de 2003, paginas 142 a 152.
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un perito a juicio, a menos que efectivamente exista controversia acerca de los resultados o
procedimientos empleados en el caso respectivo.

La solucion que propongo no es desconocida en el derecho comparado. Asi, pareciera
ser la respuesta a la que han llegado sistemas adversariales con mas desarrollo que el chileno.
Este es el caso de Canada. Alli se ha resuelto legislativamente este punto. Por ejemplo la ley
de drogas de dicho pais (Controlled Drugs and Substances Act) establece en sus articulos 45 y
51 que el inspector u oficial de paz en materia de drogas puede realizar el examen de cualquier
tipo sustancias o muestras de drogas para determinar su naturaleza elaborando un certificado o
reporte con los resultados. Dicho documento es admisible como evidencia en juicio sin
necesidad de su comparecencia y en ausencia de prueba en contrario es suficiente para
acreditar sus conclusiones. Para que se admita el documento a juicio debe haberse entregado
copia con anterioridad a la parte contra quien se utilizara y, ademas, cumplir con ciertos
requisitos en su elaboracion. En todo caso, la parte contra quien se utilizara puede requerir la
comparecencia del técnico a juicio para efectos de practicar un contraexamen, pero para ello
debe esgrimir razones especificas y no simplemente el deseo general de realizar el
contraexamen. Una regulacion similar se puede encontrar en la seccion 258 del Cédigo Penal
de dicho pais (Criminal Code) referida a los distintos fest existentes para determinar el nivel
de alcohol de una persona.”

Como se puede observar, se trata de una solucion que compatibiliza por una parte el
funcionamiento practico del sistema con las necesidades de defensa en caso en que
efectivamente este procedimiento pueda afectar el derecho del acusado a contraexaminar. En
este contexto, una pregunta interesante en nuestro pais es si una reforma legislativa debiera ser
necesaria para resolver este punto. Sin perjuicio que ella podria ayudar a clarificar la materia,”
mi opinién es que ello podria ser resuelto con una correcta aplicacion del requisito de
necesidad al momento de decidir la admisibilidad de los peritajes en la audiencia de
preparacion del juicio oral. En definitiva, me parece que una correcta interpretacion de la ley
vigente resuelve el problema.

Para cerrar el analisis de este requisito, me parece claro que con los casos
problematicos revisados, si se incorporara un practica rigurosa de analisis de necesidad de
conocimiento experto en los dos niveles que he sugerido son exigidos por nuestra legislacion

62 Agradezco este punto la colaboracion de Marc Rosenberg, magistrado de la Corte de Apelaciones de
Ontario-Canada, quién me facilito las normas legales citadas y explico su aplicacion practica en dicho pais.

53 En este sentido, la Comisién de Expertos formada por el Ministerio de Justicia el afio 2003 proponia una
modificacion legal en este sentido tratindose del procedimiento simplificado. La propuesta era la siguiente:

art. 395 bis: "Preparacion del juicio simplificado. Si el imputado no admitiere responsabilidad, el juez
procederd, en la misma audiencia, a la preparacion del juicio simplificado, el cual tendrd lugar
inmediatamente a continuacion, si ello fuere posible, o a mas tardar dentro de quinto dia.

Sera especialmente materia de preparacion del juicio simplificado, la autorizacion por parte del juez para admitir
la presentacion de informes periciales escritos y eximir la comparecencia del perito, cuando dichos informes, por
su estandarizacion, mecanizacion u otra caracteristica analoga, ofrezcan suficientes garantias de autenticidad en su
produccion y claridad en sus resultados. Sin embargo, si alguna de las partes planteara una linea de examen
concreta, relevante y plausible, la comparecencia del perito no podra ser substituida por la presentacion de su
informe."

27



procesal penal, ello produciria un filtro muy importante de peritajes que hoy dia se presentan a
juicio y podria aliviar en forma significativa el trabajo de los organismos auxiliares.

¢) Idoneidad del Perito

El tercer requisito de admisibilidad de la prueba pericial esta constituido por la necesidad
de acreditar que quien se presenta como experto sea tal. Se trata también de un requisito que
resulta bastante obvio. Si el sistema permite presentar expertos que estan en condiciones de
colaborar con las decisiones judiciales a través de sus conclusiones u opiniones, lo 16gico
resulta que exista un minimo filtro previo que permita verificar si se trata de una persona
idonea, es decir, alguien calificado en la ciencia, arte u oficio sobre la cual prestara declaracion
en juicio.

Este requisito de admisibilidad también encuentra reconocimiento expreso en nuestro
Codigo Procesal Penal. Asi, el articulo 314 inciso primero sefiala que “El Ministerio Publico y
los demas intervinientes podran presentar informes elaborados por peritos....acompaniando
los comprobantes que acreditaren la idoneidad profesional del perito”.

No obstante este requisito estd constituido por una exigencia obvia hay algunos problemas
potenciales que plantea su uso que me parece necesario esclarecer. En primer lugar, la
idoneidad del perito debe ser acreditada en el area de experticia en el que se pretende declare,
es decir, debe tratarse de una idoneidad relevante para los efectos de su aporte en el caso. Asi,
por ejemplo, si pretendo incorporar a juicio la opiniéon de un experto con formacion en
quimica, el objetivo de su declaracion en juicio debe permanecer centrado a esa area y no, por
ejemplo, ampliarse a aspectos psicoldgicos del comportamiento de la persona que visitd su
laboratorio para la toma de las muestras respectivas. Si lo acredito como quimico s6lo puede
declarar en el area de su experticia. En este sentido, el hecho de acreditar a alguien como un
“experto” no lo habilita para hablar de cualquier cosa. Este es normalmente un problema que
se presenta a nivel de juicio, en donde suele preguntarsele a los peritos por opiniones que van
mas alla de su experticia acreditada (tipicamente los médicos). Ese tipo de preguntas son
objetables y no pueden ser admitidas en el juicio. Pero también podra presentarse como un
problema para decidir admisibilidad. Para esos efectos el juez debe verificar que la
acreditacion se vincula al area en donde presentara declaracion en juicio. Es decir, el juez debe
verificar la consistencia de la acreditacion con la declaracion que va a prestar el perito de
acuerdo a su informe pericial ya rendido. Si no hay consistencia entre ambos, no debe darse
lugar a la admisibilidad de tal prueba.

Junto con lo anterior, un segundo tema de relevancia es que, tal como el articulo 314
enfatiza, la responsabilidad de acreditar idoneidad profesional del perito es de quién intenta
que dicho experto pueda declarar en juicio oral. Esto plantea varios problemas. El primero y
mas de fondo tiene que ver con el estdndar de acreditacion de idoneidad que exige la ley. La
respuesta a esto pasa por entender que en un sistema acusatorio hay dos juicios de idoneidad
que se realizan a un perito con propdsitos distintos y en etapas diversas. El primero de ellos es
un juicio de admisibilidad, cuya funcion es evitar el ingreso de expertos sin una minima
calificacion en su area a juicio. El segundo se realiza en la misma audiencia de juicio y su
objeto no es ya excluir al perito sino pesar su credibilidad. En consecuencia, el examen de
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idoneidad para efectos de admisibilidad es relativamente bajo o preliminar. Si se acredita que
el perito es una persona que tiene un conocimiento especial o experiencia relevante en el area
de su experticia debe ser admitido a juicio. En cambio, determinar cuan bueno sea ese perito,
es una cuestion que queda entregada al juicio oral ya que se trata de un asunto de credibilidad
y no de admisibilidad. Por lo mismo, un juez no puede declarar inadmisible un peritaje porque
crea que el experto no es el mejor o es mediocre en el contexto de su disciplina, ello es algo
que se resuelve en materia de credibilidad en juicio.

En linea descrita se pronuncia también la jurisprudencia comparada. Asi, por ejemplo, en
Canada el examen de idoneidad (incluido dentro del “Mohan Test” de admisibilidad de la
prueba pericial) establece que se considera que se esté calificado para declarar en juicio si “La
persona tiene que haber adquirido un conocimiento especial o peculiar a través del estudio o la
experiencia respecto de los temas sobre los que va a declarar”.** La escasa doctrina nacional
que ha escrito sobre el tema también adopta esta posicion.®

Un segundo problema respecto de la acreditacion de la idoneidad se vincula con el tipo
de comprobantes o antecedentes que sirven para satisfacer el juicio de admisibilidad. La
idoneidad dependera centralmente del tipo de experto que se intente presentar y, por lo mismo,
no debiera existir una regla rigida en la materia. Como se ha visto, nuestro Codigo
acertadamente admite experticia no so6lo tratdndose de conocimiento cientifico duro sino que
incorpora la experticia de artes y oficios. En las areas mas cientificas los aspectos tipicamente
invocados son los titulos académicos, las capacitaciones y perfeccionamientos adicionales, las
publicaciones, etc. Tratandose de areas no cientificas la experiencia practica suele adquirir
mucha relevancia. Cualesquiera que sea el tipo de experto, quien lo presenta debe argumentar
y acreditarle al tribunal que hace el juicio de admisibilidad que la persona tiene esos titulos o
experiencia. Muchas veces alcanzara con presentar el curriculum vitae del experto, en otras
copias de los titulos y certificaciones que posea, de su pertenencia a sociedades profesionales,
en fin todo aquello que en un formato sencillo y no formalista permita al tribunal decidir
adecuadamente.®® Los niveles de formalidades en este punto normalmente estaran asociados a
la intensidad de la controversia. Cuando ésta es baja hay menos problemas acerca de los

64 yéase Alan Gold, ob. cit., pag. 73.

55 Asi sostenido que “Esta acreditacion, de caracter formal mas no de mérito, debe ser realizada ante el juez de
garantia, sin perjuicio de la posibilidad que tienen las partes de dirigir preguntas al perito de la parte contraria
durante el desarrollo del juicio oral, con el objeto de desacreditar el conocimiento experto o especial que el
perito dice poseer”. Véase Rafael Blanco y otros, ob. cit., pag. 189.

% Hay un caso interesante que se produjo en el juzgado de garantia de Vifia del Mar en donde en la audiencia
de preparacion del juicio la jueza de garantia a cargo acogi6 una solicitud de exclusion de prueba de un perito
presentado por la fiscalia por falta de acreditacion de su idoneidad. Se trataba de un perito quimico presentado
para declarar sobre los examenes de pureza de la droga efectuados. La fiscalia no habia acompafiado ningin
comprobante que acreditare su calidad de tal y al plantearse el debate por la defensa sefialé que su caracter de
perito era un hecho publico y notorio. Al resolver sobre una peticion de nulidad presentada por la fiscalia en
la misma audiencia la jueza argumento6 que “...a lo menos debe acreditarse la calidad que se invoca para los
peritos de una manera simple sin mayores formalidades...”. Junto con excluir al perito se admitié como
prueba documental el protocolo de analisis de pureza de la droga. Véase Acta de Audiencia del 1 de abril de
2005 caso RUC n° 0400293281-K del Juzgado de Garantia de Viiia del Mar. Con posterioridad, la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, en un fallo bastante confuso, revoco esta decision, pero no se pronuncio sobre el
aspecto destacado en este punto. Véase resolucion 20741 de la Corte de Apelaciones de Valparaiso del 17 de
mayo de 2005.
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medios de acreditacion de la idoneidad. Cuando esta es alta, en cambio, se eleva el estandar
para quien presenta al perito.

Para concluir, si las partes han realizado una adecuada seleccion del perito el requisito
de idoneidad no constituye un obstdculo muy serio para su admisibilidad. Es importante
destacar que no basta con la seleccion de un experto idoneo sino también que se genere una
practica de quienes intenten introducir peritajes a juicio de acreditar tal idoneidad al momento
de discutir la admisibilidad de esta prueba. El principal impacto, en consecuencia, de una
exigencia mas rigurosa de este requisito no debiera traducirse en un filtro muy relevante, sino
mas bien en un cambio de practicas de fiscales y defensores al momento de presentar prueba
pericial para su admision a juicio que no debiera significar un desafio mayor para ambas
instituciones.

d) Confiabilidad del Peritaje

Un ultimo requisito de admisibilidad de la prueba pericial estd constituido por la
confiabilidad del peritaje, es decir, si el experto aporta informacion considerada como
razonable dentro de la comunidad cientifica a la que pertenece o a la disciplina en la cual
desarrolla su arte u oficio. Su reconocimiento normativo en el Cédigo Procesal Penal esta
contenido en dos disposiciones. El articulo 316 inciso primero, al referirse a la decision de
admisibilidad de los peritajes, indica que éstos seran procedentes cuando “...los peritos y sus
informes otorgan suficientes garantias de seriedad y profesionalismo”. Esta idea se ve
reforzada en otra norma, el articulo 314 inciso final, que sefiala que “Los informes deberan
emitirse...ateniéndose a los principios de la ciencia o reglas del arte u oficio que profesara el
perito”. Como se puede apreciar, en ambas disposiciones el legislador enfatiza que para
admitir esta prueba a juicio la informacion que aportard el perito (identificada como
“informes”’) debe ser seria y profesional y debe atenerse a los principios que rigen la respectiva
ciencia o disciplina. Por lo mismo, un experto idoéneo, que pretende declarar sobre una materia
relevante para el caso y en donde existe necesidad de conocimiento experto, podria no ser
admitido a juicio si es que el contenido de su declaracion no es confiable o, en los términos de
nuestro Codigo, no otorga garantias de seriedad y profesionalismo o no ha sido obtenida
ateniéndose a los principios de la ciencia o disciplina a la cual pertenece.

La idea central de la exigencia de confiabilidad de la opinién experta es que no todo lo que
diga un perito, incluso dentro del area de su experticia y en cuestiones relevantes para el caso,
puede ser admitido a juicio. Al sistema legal solo le interesa escuchar la opinion experta en la
medida que ella tenga un nivel validez importante dentro de la comunidad de especialistas a la
que pertenece. Esta idea ha sido el nucleo central del desarrollo de la jurisprudencia de los
Estados Unidos y Canada en los ultimos afios. Asi, se ha sostenido que la idea matriz detras de
la exigencia de confiabilidad se encuentra en que “..el sistema legal debiera aceptar como
prueba pericial s6lo aquello que la buena ciencia aceptaria como tal y nada menos que eso.”®’
Con ello se quiere enfatizar que los jueces no debieran tomar en consideracion para resolver
los casos aquello que ni siquiera en la disciplina a la que pertenece el experto se consideraria
como un conocimiento asentado o incluso valido.

67 véase Alan Gold, ob. cit., pag. 25.

30



Nuevamente nos encontramos en presencia de un requisito de admisibilidad que resulta
bastante 16gico. Si lo que justifica escuchar a un experto en juicio es que éste aportara
conocimientos técnicos desconocidos para el juzgador, lo minimo que debe exigirse es que
dicho experto sea fiel a la ciencia o disciplina que profesa. En caso contrario, el sistema se
abre a la posibilidad de admitir informacion de poca validez y calidad, pero que puede
determinar de manera intensa el resultado del caso. Todo ello, aumentando las posibilidades
de decidir errbneamente las cuestiones en controversia.

La constatacion del alto impacto que produce la admision a juicio de conocimiento experto
poco confiable es lo que ha llevado a paises como Estados Unidos y Canadé a elevar de
manera significativa los estandares de admisibilidad por confiabilidad de la prueba pericial.
Mi intencion es mostrar en grandes lineas el estado del debate en ambos paises a objeto de
ilustrar los alcances y el impacto que la aplicacion de este requisito de admisibilidad podria
tener en nuestro pais si los jueces lo comienzan a exigir tal cual como lo regula el Codigo
Procesal Penal. Antes de entrar en dicha exposicion creo pertinente destacar que se trata del
requisito mas complejo de los analizados y en el que no creo sea posible hacer un traspaso
automatico de los desarrollos experimentados en estos paises a la realidad nacional. Por lo
mismo, la informaciéon que entregaré tiene por objetivo nutrir un debate absolutamente
indispensable en nuestro pais que permita fijar criterios o estandares razonables para la
aplicacion del criterio de confiabilidad.

En los Estados Unidos®, hasta el afio 1993 el criterio de confiabilidad estaba
determinado por el caso Frye (del afio 1923) el cual establecia el denominado “fest de
aceptacion general”. Segln este fest, una prueba pericial podia ser admitida a juicio en la
medida que la técnica o teoria utilizada por el experto fuera de aceptacion general en la
comunidad a la que pertenecia. La formulacion general de este test daba un espacio importante
de discrecionalidad a los jueces para decidir qué y qué no admitir a juicio, incluso les permitia
admitir peritajes en ciencias noveles atin cuando todavia no fueran de general aceptacion. Esta
situacion cambia de manera radical el afio 1993, afio en el que se da inicio a una serie de
decisiones jurisprudenciales de la Corte Suprema (conocidas como la “trilogia”) que
redisefiaron las exigencias de admisibilidad de la prueba pericial en dicho pais. El caso
Daubert constituye el punto de partida de la jurisprudencia actual.”’ Daubert restringe de
manera importante la admisibilidad de la prueba pericial poniendo énfasis en la necesidad de
que junto con la relevancia de la misma éste deba ser confiable. Para ello, esta decision
refuerza el rol de “portero” (gatekeeper) del juez del juicio para evitar el ingreso de evidencia
experta que no satisfaga las exigencias de relevancia y confiabilidad. Asi, se establece que el
juez no soélo tiene el poder sino que la obligacion de constituirse en un filtro en este tipo de

5% Junto con los trabajos ya citados recomiendo revisar como complemento de esta seccion Ernesto Chiesa,
Tratado de Derecho Probatorio tomo I, Publicaciones JTS, Puerto Rico 1998, pags. 541 a 613 y Federal
Judicial Center, Manual for Complex Litigation, Washington 2004, 798 paginas, especialmente capitulo 23,
pags. 469 a 484.

% La identificacion correcta del caso es Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc. 509 U.S. 579 (1993). El
caso se referia a una accion de dafios (tort) y no a un caso penal. El foco del caso estuvo en la determinacion
de estandares de confiabilidad de la prueba pericial de caracter cientifico.
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pruebas.”’ Ademas, Daubert exige que la metodologia utilizada en el peritaje sea correcta
desde un punto de vista cientifico. En este segundo punto Daubert incrementa de manera
significativa el fest Frye. Para determinar la correccion de la metodologia se elabora una lista
de cuatro factores que el juez debe examinar. Desde ya es importante mencionar que estos
cuatro criterios no son ni exclusivos ni excluyentes de otros potenciales, pero si deben formar
parte del andlisis que realiza el juez. Estos son:

- La falsificabilidad de la teoria o posibilidad de que esta sea testeada.

- Que haya sido sometida a revision de pares o publicada.

- Conocimiento del la tasa potencial de error y la existencia de estandares que
controlan la investigacion sobre la cual se basa la teoria

- Aceptacion general de la metodologia que subyace a la teoria en la comunidad
cientifica

Como se puede apreciar, el gran esfuerzo de Daubert en materia de pericias cientificas
es introducir los criterios de validacion propios de las ciencias duras en el ambito de la
admisibilidad. Por esa via se refuerza la idea que solo es admisible para el sistema legal lo que
la ciencia estaria dispuesta a validar. Esta decision produjo un significativo impacto en el uso
y admisibilidad de la prueba cientifica en los Estados Unidos.”

Con posterioridad, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha extendido la
jurisprudencia de Daubert a todo tipo de pericias. En primer termino por medio del caso
General Electric Co. Versus Joiner’™ del aio 1997 que hizo aplicable los estandares
desarrollados en Daubert a las revisiones de apelacion. Finalmente, la Corte, en el caso
Kumho de 1999, completa la trilogia por medio de hacer aplicable estos mismos estandares a
todo tipo de peritajes. La Corte eso si aclara que los diversos criterios de Daubert debian
adecuarse a la logica del tipo de experticia que fuere objeto de analisis. Ademads, se entrega al
juez especificar el tipo de andlisis concreto que debia hacerse a la pericia sobre la base de
considerar las caracteristicas especiales del caso en particular en cuestion, es decir, se le
entrega un espacio mayor de discrecion que tratandose de peritajes exclusivamente cientificos.
Esto mismo hace que el debate sobre admisibilidad por confiabilidad de la prueba pericial no
esté cien por ciento terminado y que todavia se puedan esperar nuevas decisiones de la Corte
Suprema.74 Con todo, como hemos visto, los avances hasta el momento han cambiado la
logica sobre la cual se estructuraba el sistema, intentandose enfatizar el caracter mas bien
excepcional que debiera tener la admision de las opiniones expertas a juicio.

El desarrollo jurisprudencial descrito tuvo un impacto legislativo en los Estados
Unidos. Asi, el afio 2000 se realizo una reforma a la Regla Federal de Evidencia 702 que
regula la procedencia de la prueba pericial en los procesos federales. El objetivo de esta

" Asi, se ha generado en los Estados Unidos la audiencia Daubert, destinada a que con anterioridad al juicio
se pueda realizar un examen estricto de la admisibilidad del peritaje.

! Miguel Méndez cita un estudio de la Corporacion Rand del afio 2002 que da cuenta que la aceptacion a las
impugnaciones a la admisibilidad de prueba cientifica en la era post-Dauber es superior al de la época
anterior. Con mas detalle véase Miguel Méndez, ob. cit. pag. 91.

7 La identificacion completa del caso es General Electric Co. V. Joiner, 522 U.S. 136 (1997).

*La identificacion completa del caso es es Kumho Tire Co. V. Carmichel, 526 U.S. 137 (1999).

™ En este sentido véase Margaret Berger, ob. cit., pag. 38.
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modificacion fue recoger los desarrollos experimentados en las decisiones de la Corte
Suprema por medio de reconocer en forma expresa la necesidad que el testimonio experto sea
producto de la aplicacion de principios y métodos confiables y que ellos hayan sido los
adecuados a las circunstancias especificas del caso.”

Canada, por su parte, ha experimentado un desarrollo muy similar al descrito tanto en
el fortalecimiento del rol de “gatekeeper” de los jueces como en el desarrollo de estandares de
admisibilidad por confiabilidad de la prueba pericial. Por lo mismo, no parece necesario
repetir lo ya revisado. S6lo a modo de informacion se puede decir que la jurisprudencia
canadiense tomo para si los desarrollos de Daubert a través del caso Mohan de 19947 ain
cuando no se lo citdé de manera explicita. Con posterioridad, la Corte Suprema de dicho pais
ha sido mucho mas explicita en una serie de decisiones, en donde se destaca la situacion de la
aplicacion de estos criterios a los casos de evidencia experta en una ciencia novel.”’

El desarrollo jurisprudencial y legislativo experimentado por ambos paises de cuenta
de niveles de sofisticacion muy importantes para medir la admisibilidad por confiabilidad, que
en el caso de las pericias cientificas suponen expertos fuertemente insertados en comunidades
vigorosas y altamente profesionalizadas (por ejemplo a través de la exigencia de revision de
pares y publicaciones). Por lo mismo, como adelantaba, me parece riesgoso en paises como
Chile aplicar sin mas estos criterios sin tener previamente algin diagndstico acerca del
funcionamiento y practicas de nuestras distintas comunidades cientificas que estan en
condiciones de aportar conocimiento experto a juicio. Con todo, el punto que me interesa
destacar es que no es posible pensar que la prueba pericial pueda ser admitida sin ningun tipo
de criterio de confiabilidad. Me parece que, al menos, debemos partir por exigir que los
testimonios de peritos estén basados en teorias admitidas como confiables dentro de las
respectivas disciplinas y que se utilicen, ademas, los procedimientos y metodologias
adecuados para obtener los resultados en ese caso concreto. Menos que eso supone admitir la
incorporacion a juicio de informacion potencialmente muy riesgosa.

Me parece que un buen ejemplo para ver el impacto que en Chile podria tener este tipo
de analisis de confiabilidad, ain en niveles no tan exigentes como los desarrollados en Estados
Unidos y Canadd, nuevamente esta constituido por los peritajes psicologicos de veracidad. En
mi opinidn, este tipo de peritajes no sdlo debieran ser normalmente excluidos por falta de
necesidad de conocimiento experto, sino ademds —a todo evento- por falta de confiabilidad.
Esta falta de confiabilidad se basa en el hecho que dentro de la comunidad cientifica respectiva
(psicologia y psiquiatria) no existe consenso minimo acerca de la posibilidad de afirmar
cientificamente si alguien miente o dice la verdad en un caso concreto. Asi, por ejemplo, en
nuestro pais esto ha sido reconocido de manera expresa por el Servicio Médico Legal el cual
por instruccion de su director nacional del afio 2004 ha decidido no practicar evaluaciones de

73 La regla 702 podria traducirse de la siguiente forma: “Si conocimiento cientifico, técnico u otro
especializado ayuda al juzgador a entender la evidencia o determinar un hecho en cuestion, un perito
calificado por conocimiento, destrezas, experiencia, entrenamiento o educacion puede declarar como experto
si (1) el testimonio esta suficientemente basado en hechos o informacion confiable, (2) el testimonio es
producto de principios y métodos confiables, y (3) el experto ha ocupado principios y métodos adecuados a
las circunstancias del caso”.

76 La identificacion completa del caso es R. V. Mohan (1994) 2 S.C.R 9.

T El caso paradigmatico es R. V.J-L.J (2000) 2 S.C.R. 600.
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credibilidad o veracidad de testimonio de adultos debido a su escasa confiabilidad derivada del
amplio margen de error que presentan. "° No obstante este reconocimiento se ha dejado abierta
la puerta para la practica de este tipo de pericias tratindose de nifios.

La jurisprudencia en los Estados Unidos ha reconocido los problemas de falta de
confiabilidad de este tipo de prueba de manera amplia situacion en varios casos. En efecto,
refiriéndose en términos generales sobre el estado de las disciplinas psicologicas y
psiquiatricas, se ha sostenido que “Todavia no ha sido demostrado que el arte de la psiquiatria
se haya desarrollado en una ciencia tan exacta que garantice una intrusion tan basica en el
proceso de decision del jurado”.” Mas especificamente, en materia de peritajes de veracidad
se ha dicho que: “No podemos olvidar que los psicologos y psiquiatras estan entrenados
para reconocer, o diagnosticar condiciones o enfermedades; ellos no estan capacitados, sin
embargo, para determinar quien dice la verdad”.*

Los peritajes de veracidad también sirven para ilustrar algunos problemas del uso de
metodologias adecuadas a los casos concretos, obviando por cierto el problema base de
confiabilidad ya descrito. Un reciente estudio realizado por psicélogos acerca de la manera en
que dichos peritajes son confeccionados en la practica en nuestro pais, arrojé un conjunto de
dudas y cuestionamientos serios a las metodologias, procedimientos y especializacion de
quienes los practican, tanto en adultos como en nifios.”' Otras opiniones ratifican esto, por
ejemplo, al constatarse que no existe estandarizacion de los instrumentos especificos que debe
utilizarse en cada paso metodologico como tampoco ha existido un proceso de adaptacion de
los mismos a la realidad nacional. ® Todos estos problemas restan confiabilidad a los
resultados de este tipo de pericias.®

Como se puede apreciar, el criterio de admisibilidad de la prueba pericial, basado en la
confiabilidad de la misma, ain cuando sea introducido en niveles relativamente basicos,

78 yéase Oficio n® 26.380 del Servicio Médico Legal materia “Remite Documento "Test de Veracidad” o
"Credibilidad de Testimonio™ de 7 de diciembre de 2004. En dicho documento se adjunta el Memorando n°
273-04 de 25 de noviembre de 2004.

7 State v. Milbradt, 756 P. 2d 620, 624 n.3 (Or. 1988), citado por Pamela Sutherland y Delia Henderson, ob.
cit. pag. 3.

% Pueblo v. Canino Ortiz, 93 J.T.S. 157, pag. 11316. Se trata de una sentencia dictada por el Tribunal
Supremo de Puerto Rico, que a la vez cita otros casos de la jurisprudencia de los Estados Unidos. Este caso y
su referencia aparecen en Ernesto Chiesa, ob. cit., pag. 556.

81 Patricia Condemarin Bustos y Greter Macuran Nodarse, Peritajes Psicologicos sobre los Delitos Sexuales,
Editorial Juridica de Chile, Santiago 2005, pags. 70 a 74.

82 yéase Paulina Pérez, ob. cit.

% Un ejemplo extremo en esta falta de homogeneidad de las metodologias se produjo en un caso reciente de
alta connotacion publica el cual la fiscalia requirié un peritaje sobre estas materias a un destacado especialista
nacional que vive en el extranjero el que realizd su pericia sin visitar Chile. Al preguntarsele en la entrevista
como elabor6 su informe el sefiala “Leyendo exhaustivamente todo”, es decir, las 1.400 paginas de la carpeta
del fiscal que le fueron enviadas. Véase, Los Nifios Dijeron la Verdad, en La Tercera Revista Mujer n° 1186,
del 3 de julio de 2005, pags. 34 a 38.

8 Me parece oportuno sefialar que detras de esta practica también se esconde un prejuicio muy habitual en
contra de las victimas de delitos sexuales, particularmente cuando son nifios o mujeres. De acuerdo a ese
prejuicio se exigen elementos de verificacion de veracidad especiales y distintos que tratandose de cualquier
otro tipo de delitos. Impedir el ingreso de los mismos, lejos de desproteger a dichas victimas, debiera corregir
esta situacion.
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podria cuestionar seriamente la introduccion de diversos tipos de peritajes que son de comun
ocurrencia en el nuevo sistema procesal penal. Nuevamente, su exigencia podria corregir
problemas tanto de uso racional de los recursos como de principios basicos sobre los que se
estructura el sistema que se estan presentando en el funcionamiento del nuevo sistema.

Luego de revisados el contenido de los cuatro requisitos de admisibilidad que establece
nuestra legislacion procesal penal para determinar la procedencia o no de una prueba pericial a
juicio, me parece queda claro que debe existir un sistema que permita verificar el
cumplimiento de todos los requisitos. Este es el tema que me propongo revisar en el capitulo
que sigue.

4.2.- ;Por Quién v en Qué Momento debe Hacerse el Examen de Admisibilidad de la Prueba
Pericial?

Como se mencionaba, la exigencia de requisitos de admisibilidad de la prueba pericial
a juicio presentes en nuestra legislacion procesal penal impone la necesidad de contar con un
sistema destinado a controlar su cumplimiento en forma previa para evitar su incorporacion
fuera de los supuestos legales. En esta misma direccion, uno de los impactos que han tenido
los desarrollos experimentados por la jurisprudencia y legislacion en los Estados Unidos y
Canada ha sido el de establecer con un caracter de necesario un sistema de audiencias previas
especiales (Daubert Hearing en USA o el Voir Dire en Canadd) para determinar la
admisibilidad de este tipo de pruebas. Ello en un contexto en donde no existia un sistema
general de audiencias de admisibilidad de las mismas. Como ya se ha revisado, la tendencia en
ambos paises ha sido la de reforzar el rol de “gatekeeper” (portero) del juez de juicio,
sefialando que no solo tiene la posibilidad sino el deber de controlar la admisibilidad de la
prueba pericial.

En el caso de nuestro pais no es necesario realizar construcciones legales o doctrinales
muy complejas en este punto ya que el sistema contempla en su disefio con una etapa del
proceso que tiene como uno de sus objetivos centrales el analisis de admisibilidad de la
prueba. Se trata de la etapa de preparacion de juicio oral (en concreto la audiencia de
preparacion del juicio) que es llevada ante el juez de garantia. En efecto, tanto de la revision
de la doctrina® como de la lectura de los articulos 276 y 277 del Codigo Procesal Penal queda
de manifiesto que parte central del trabajo de un juez de garantia en la audiencia de
preparacion de juicio es determinar qué pruebas en concreto de aquellas presentadas por los
intervinientes deben ser admitidas a juicio oral, es decir, el Cdodigo le ha asignado claramente
la funcion de “portero”. Este sistema es, ademas, plenamente compatible con la logica de
evitar que el tribunal de juicio oral conozca, ain por via indirecta, de prueba inadmisible en
juicio, lo que podria generar una predisposicion acerca del asunto que se debatird ante ellos
sobre la base de informacion que el sistema considera ilegitima incorporar.

85 yVéase, entre otros, Maria Inés Horvitz y Julian Lopez, ob. cit. pag. 21, Rafael Blanco y otros, ob. cit., pag.
115, Alex Carocca, Etapa Intermedia o de Preparacion del Juicio Oral, en Nuevo Proceso Penal, Editorial
Juridica Conosur, Santiago 2000, pag. 177.
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A esta altura alguien podria preguntarse si la solucion del legislador es clara, la
doctrina también la ha entendido correctamente y ella, ademas, resulta consistente con la
logica detras del establecimiento de requisitos de admisibilidad especiales para la prueba
pericial ;jen donde esta el problema que requiere de un capitulo especial en este trabajo? El
problema est4 en una interpretacion que se ha dado acerca de varias reglas que rigen la prueba
pericial que se deriva de la ubicacion sistematica en el Codigo de las normas que la regulan.
En efecto, las normas referidas a la prueba pericial se encuentran en los articulos 314 a 322,
estos es, en el parrafo 6° del titulo IIT del Libro II del Codigo que regula el juicio oral. Ello,
sumado a que las normas respectivas hablan del “tribunal” al referirse al 6rgano jurisdiccional
que admite los peritajes, ha generado algunas confusiones que han llevado a sostener que el
andlisis de admisibilidad de esta prueba, al menos respecto de algunos requisitos, es una
cuestion de competencia del tribunal oral en el juicio y no del juez de garantias en la audiencia
de preparacion. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en un caso que ya he
citado, sostuvo en su considerando 6°: “Qué so6lo corresponde al Juez Penal en lo Oral exigir la
debida comprobacion de la idoneidad del perito atendido que la norma legal, en comento, se
encuentra contemplada precisamente en el Titulo III del Libro del Cédigo Procesal Penal, que
regula el proceso penal seguido ante el Tribunal mencionado al principio de este acéapite.”™

El problema descrito se origina en el cambio de ubicacion sistematica que tuvo el
parrafo de la prueba pericial en un momento final de tramitacion legislativa del Codigo. En
efecto, en los proyectos originales dicha normas -al igual que otras que regulaban otros medios
de prueba especificos- estaban ubicados a propdsito de la regulacion de la etapa de
investigacion. En un momento avanzado de la tramitacion en el Congreso decidié moverse
tales normas al titulo referido al juicio oral. Ello significé que hubiera un reemplazo general de
las menciones que hacian tales reglas al “juez de garantias™ por la de “tribunal”, no obstante
varias de ellas estaban pensadas y disefiadas para ser invocadas en la etapa de investigacion o
en la etapa de preparacion del juicio oral. Debido a la poca prolijidad con la que se realizé tal
cambio, la redaccion final quedd con varios defectos que han originado mas de un problema®’
interpretativo en el funcionamiento del nuevo sistema.* Con todo, una lectura cuidadosa del
conjunto de normas referidas a la prueba pericial deben llevar a concluir que no se establecio
un sistema diferente de admisibilidad de esta prueba en relacion al resto de los medios
probatorios en el sistema. Es mas, de ellas se puede inferir con claridad que no obstante el
Codigo referirse al “tribunal” lo estd haciendo al juez de garantias en la mayoria de ellas. En
este contexto, interpretaciones como la de la Corte de Apelaciones de Valparaiso aparecen
evidentemente erradas y, ademads, sumamente inconvenientes en la ldgica general de
funcionamiento del sistema. En esta misma linea, seria al menos extrafio sostener que respecto

% Corte de Apelaciones de Valparaiso, 17 de Mayo de 2005, recurso 441/2005, resolucion 20741.

87 Otro de los problemas mas extendidos ha sido que las partes introducen a juicio el informe pericial escrito
como si se tratara de una prueba documental o que los jueces del tribunal exijan que se acompaie dicho informe
junto con la declaracion del perito. La situacion descrita se repite como una practica habitual en varios tribunales
orales que, haciendo una lectura errénea del articulo 315 del Codigo Procesal Penal, han considerado que, no
obstante el perito debe comparecer y declarar en juicio, de todas maneras debe ser entregado su informe escrito al
tribunal al momento de su comparecencia a la audiencia. Un desarrollo mas detallado de la critica a esta
interpretacion puede verse en Andrés Baytelman y Mauricio Duce, ob. cit. , pags. 328 a 331. La doctrina se ha
uniformado acerca que la exigencia de entrega del informe escrito es para los efectos del examen de admisibilidad
que debe hacer el juez de garantia y no para ser presentado ante el tribunal oral. Véase Maria Inés Horvitz y Julian
Lopez, ob. cit. pag. 296 y Rodrigo Cerda, ob. cit, pag. 392.y 395

¥ En este mismo sentido véase Maria Inés Horvitz y Julian Lopez, ob. cit. pag. 296.
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de aquella prueba cuya admisibilidad a juicio genera mas problemas y riesgos, se haya
establecido un sistema de control de admisibilidad distinto a la prueba general cuya dinamica
hace aumentar las posibilidades de que los problemas y riesgos efectivamente se produzcan.
Eso careceria de toda ldgica y no parece sostenible.

Un aspecto que ayuda a la confusion de la decision en comento es que, como ya se
analizo con anterioridad, el requisito de idoneidad del perito admite dos niveles de analisis,
uno preliminar y relativamente bajo de admisibilidad que debe realizarse en la audiencia de
preparacion de juicio y uno segundo mas profundo destinado a pesar la credibilidad del perito
que se hace en el juicio oral, normalmente como producto del trabajo de examen directo y
contraexamen de las partes. El problema presentado en el caso era de admisibilidad y no de
credibilidad, por ello era de competencia del juez de garantias.

Una vez admitido a juicio un peritaje, es importante que el auto de apertura de juicio
oral refleje con claridad los limites de dicha admisioén en caso que ella haya sido objeto de
limitaciones, como por ejemplo respecto del area especifica del peritaje, para asi facilitar un
control del uso de esta prueba en el juicio oral. Aqui suele también presentarse un problema en
la préctica cotidiana del nuevo sistema en donde los autos de apertura no suelen ser
suficientemente rigurosos en la delimitacion de los alcances de la prueba admitida a juicio.

5.- Observaciones Finales:

La entrada en vigencia de la reforma procesal penal en la Regiéon Metropolitana ha
permitido concluir la primera fase de un largo y complejo proceso de instalacion de un sistema
procesal penal de caracter acusatorio en nuestro pais. Los resultados obtenidos hasta el
momento son auspiciosos y dan cuenta de un nivel importante de consolidacion del nuevo
modelo procesal penal.¥’ Sin embargo, la efectiva vigencia del mismo no depende solo de su
puesta en marcha formal, ni de la conclusion de los edificios que atin no estan entregados, ni
tampoco de la pura capacidad del sistema de tramitar los casos dentro de tiempos razonables,
sino del asentamiento de diversas practicas de parte de todos sus actores que permitan ir
consolidando una légica muy distinta de funcionamiento del mismo. En este escenario, uno de
los grandes desafios para la reforma es, junto con consolidar los logros alcanzados hasta el
momento, comenzar a resolver los problemas que no estan directamente vinculados con el
manejo del flujo de casos y la realizacion de las audiencias. Me refiero a problemas que
podrian denominarse como de segunda generacion, es decir, que se refieren a practicas
especificas o interpretaciones legales que comienzan a generar distorsiones en el sistema y que
a muy corto plazo incluso podrian transformarse en obstaculos importantes para la
consolidacion del mismo. Me parece que las cuestiones vinculadas al correcto uso de la prueba
en juicio constituyen una de las areas mas conflictivas dentro de estos problemas de segunda
generacion. Dentro de ellas, el uso que se estéd realizando de la prueba pericial es claramente
perjudicial como hemos visto, tanto para los valores del sistema como para un adecuada
racionalizaciéon de los recursos publicos destinados a su funcionamiento, no obstante el
régimen legal establecido en el Codigo contempla todos los elementos necesarios para fundar

8 Véase, entre otros, los datos estadisticos contenidos en, Ministerio Ptiblico, Memoria Anual 2004, Santiago
2005, 75 pags. Y Defensoria Penal Publica, Memoria Anual 2004, Santiago 2005, 175 pags.
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una practica correctamente orientada. Por lo mismo, el objetivo de este trabajo ha sido el de
proporcionar a los actores una nueva lectura de las normas que rigen la utilizacion de la prueba
pericial en juicio para contribuir al urgente cambio de practicas en este tema. Este cambio de
practicas pasa centralmente por comenzar a utilizar la audiencia de preparacion de juicio oral
como la instancia central de analisis de admisibilidad de la prueba pericial. En ella, los jueces
deben realizar una examen basado en los cuatro requisitos exigidos por nuestro Codigo
Procesal Penal. Por otro lado, los intervinientes deben perfeccionar los procesos de trabajo
internos y los criterios de determinacion de los casos en que requieren prueba pericial a juicio.

Me parece que como en pocas ocasiones la reforma enfrenta un problema que no
debiera ser dificil de resolver a corto plazo en la medida en que exista conciencia del problema
y voluntad para enfrentarlo. En definitiva la solucion pasa principalmente cumplir con mayor
rigurosidad lo que sefiala la ley y lo que impone la 16gica de las nuevas instituciones.
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