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Resumen

En este libro se analiza la regulacion de la prueba pericial en
los tres procedimientos reformados en Chile. En todos ellos,
pese a reinar una mayor libertad probatoria, el legislador
mantuvo un celo en la regulacién de determinados medios de
prueba y establecio reglas procedimentales especificas para
su admisidn y produccion, lo que acontece con mayor fuerza
en los peritajes. Por esto, se explican tanto las finalidades

de garantia de dichas regulaciones como los peligros que

la doctrina sefala. Se estudian los aspectos comunes a la
admisibilidad y los problemas mas habituales en los debates
de exclusidn probatoria; se exploran los aspectos mas
debatidos sobre admisibilidad, rendicidn y valoracién de

la prueba pericial en los procedimientos penales, laborales

y de familia; y se procura profundizar en sus facetas
diferenciadoras, sin dejar de atender los elementos comunes,
en consideracion a los fines del conocimiento experto en el
proceso y a los peligros en una errénea utilizacion.



Aspectos generales sobre la prueba pericial

Aspectos comunes en la admisibilidad
de la prueba pericial

Regulacion de la prueba pericial en el proceso penal

Aspectos problematicos en la regulacion de la prueba pericial
en los procesos de familia y laboral

La valoracion del conocimiento experto
y otros asuntos finales
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Capitulo 1
Aspectos generales sobre la prueba pericial

—Gonzalo Aguilera Chaparro

Introduccion

Ya casi un siglo ha transcurrido desde el famoso caso Frye en Estados
Unidos —en la década del veinte del siglo pasado y que precede a la
denominada Trilogia Daubert—’ en que se debatié por primera vez de
manera relevante sobre la admisibilidad o exclusién del conocimiento
experto que podia aportar una prueba pericial. Aquella prueba se tra-
taba de un novedoso detector de mentiras, por medio del analisis de la
presion sanguinea, con que la defensa técnica pretendia contrarrestar
una confesion judicial incriminatoria previa de un acusado de asesinato.
El testigo experto que fue ofrecido por la defensa era William Moul-
ton Marston.” Se debatid sobre el testimonio cientifico novel y sobre el
estandar de aceptacidon general en el area relevante del conocimiento
experto que se pretende utilizar judicialmente, entre otros topicos. En
dicho paradigmatico debate judicial® se puso sobre la mesa el cuestiona-
miento de la cientificidad de la prueba pericial, un asunto que no ha sido
pacifico hasta nuestros dias y no solo en la cultura juridica anglosajona.

1 En dicha trilogia, como se referira en el capitulo pertinente, el precedente central
deriva del famoso caso Duber con Merell Dow Pharmaceuticals Inc. En su estudio se
suele complementar, para conformar dicho trio, con los casos General Electric con
Joiner y Kumho Tire Co. con Carmichael.

2 Dicho testigo experto, ademas de ser de un destacado sicologo e inventor en su
época, ha mantenido fama por su rol de creador de historietas, entre las que destaca
la conocida Wonder Woman (Mujer Maravilla) que anecddticamente utilizaba un
lazo que obligaba a decir la verdad, muy en sintonia con el citado detector de men-
tiras inventado por el mismo autor.

3 Obviamente antecede incluso a las expresas reglas de evidencia sobre prueba
pericial para el sistema federal estadounidense, en especial la famosa Regla 702 de
las Reglas Federales de Evidencia (ER.E). No obstante, el caso Frye tiene su mayor
impacto en la década del setenta en que tiene un mayor uso tanto a nivel federal
como estatal (Vasquez, 2015: 95).
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Pero en una mirada incluso mas panoramica, la cientificidad de la
prueba pericial se inserta en un derrotero mas amplio sobre la raciona-
lidad en el juicio de los hechos en la actividad jurisdiccional. No siempre
el conocimiento o determinacidn de los hechos para la resolucion de un
caso judicial ha estado en la tradicion de ser argumentados y fundados
racionalmente en evidencia fiable, toda vez que, de antiguo y no pocas
veces, el establecimiento de los hechos se sustentd en ritos o en procedi-
mientos litdrgicos, como ocurria por antonomasia con las ordalias,* con
un camino largo desde una suerte de conocimiento magico de los he-
chos hacia un conocimiento racional de los mismos (Gascon, 2010: 11y
ss.). Como sefala Gascon, por ello no es sorprendente que, en las etapas
primitivas dominadas por lo magico o sobrenatural, el derecho se con-
siderase un trasunto de fuerzas ocultas, el fruto de resortes misteriosos
o la exteriorizacion de una voluntad divina no accesible por completo a
la raz6n humana y en cualquier caso indiscutible (Gascén, 2010: 12). Sin
duda, el avance en el conocimiento de los hechos en las comunidades
juridicas ha estado enlazado al progreso que ha tenido la confianza en la
razon, la técnica y el ascenso de la ciencia, habiendo ya nuestras socie-
dades actuales visto pasar la Ilustracion, varias revoluciones cientificas
e industriales y un perfeccionamiento de diversas técnicas y ciencias.
Lo resefiado explica que cada época haya tenido predileccion por cier-
tos medios de prueba —ordalias, juramentos, documentos, confesion
por tortura y un largo listado— hasta arribar a la actual confianza en la
evidencia de expertos,’ en el aludido contexto del avance cientifico. Por
eso, el debate sobre la cientificidad de un nuevo invento en el caso Frye
se inserta en un camino mas amplio que en esta época nos permite tener
una mayor confianza en el conocimiento de los expertos y, en particular,
en el desarrollado por las comunidades cientificas.

Es asi como, tanto en los modelos juridicos anglosajones como en los
de tradiciéon germanico-romana,® la prueba pericial ha tenido presencia
y cierto protagonismo, ahondandose cada vez mas en sus usos, bonda-

4 La literatura es generosa en ejemplos de duelos judiciales, ordalias o juicios de
Dios: desde caminar en brasas calientes sin sufrir lesion, recoger piedras en agua
hirviendo, enfrentar en el encierro a un acusado con una fiera y un largo etcétera.
Todo lo antedicho como mecanismos juridicos para fijar hechos.

5 En este sentido, véase Jeruland, referido en Duce (2017: 16).

6 Sobre el parangdn detallado de la prueba pericial entre el modelo anglosajon y el
germanico-romano, véase Vasquez (2015).
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des, peligros, limites y regulaciones. Lo sefialado impone un desafio im-
portante para la judicatura como un actor vital dentro de la comunidad
juridica.

En Chile, desde la codificacion que establecio los cimientos de nues-
tros procesos judiciales, que fueron tributarios de un modelo probatorio
de mayor regulacion legal o tarifado, se incorporé en sus textos legales a
la prueba de peritos como un medio probatorio auténomo y reglamen-
tado, lo que acaecio tanto en el Codigo de Procedimiento Civil como en
el antiguo Codigo de Procedimiento Penal, desde sus versiones primi-
genias.” Luego, desde el 2000 en adelante, se han configurado diversos
procedimientos reformados en nuestro pais, alejandose del modelo tra-
dicional de los citados c6digos de procedimiento (civil y penal),® lo que
se materializé en las reformas a la judicatura en sede penal, de familia
y laboral. Se gest6 de esta guisa una ruta hacia procedimientos orales,
inmediatos, concentrados, y con libertad probatoria, al menos en lo re-
ferido a los medios de confirmacion procesal admisibles (aceptacion
expresa de medios confirmatorios innominados y no reglados), y a la
valoracion probatoria (generalmente, mediante la utilizacién de la sana
critica).

Pese a la mentada apertura en la utilizacion de medios de confirma-
cion procesal, el legislador mantuvo un celo en la regulacion de deter-
minados medios de prueba, estableciendo reglas procedimentales espe-
cificas para su admision y produccion. En dicha direccion, en todos los
procedimientos reformados —y pese a la libertad de medios probato-
rios que reina en los mismos— existen reglas legales especificas que or-
denan la admisibilidad y rendicion de la prueba pericial, lo que genera
problemas practicos sobre su aplicacion, muchas veces por la ausencia
de conciencia de los fines procesales de las reglas.’

7 En el antiguo Cédigo de Procedimiento Penal se regulaba en los articulos 471y
siguientes, tarifindose un valor probatorio como plena prueba, con la satisfaccion
de determinados requisitos. El Codigo de Procedimiento Civil, desde su version
original, ha reglamentado con detalle la prueba pericial, pero siempre entregando
su valoracion a la sana critica, en contraflujo a la tarifacion en la valoracion de los
medios de prueba reinante en dicho cuerpo legal (véase el actual articulo 425).

8 Y en otros codigos y leyes especiales, como ocurria con el antiguo procedimien-
to laboral previsto en el Cédigo del Trabajo y la Ley de Menores.

9 En dicho sentido, y en particular sobre la prueba pericial, véase Aguilera (2016)

7
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Plan de trabajo

En este capitulo introductorio se presentaran algunas nociones gene-
rales que puedan servir de marco tedrico comun para todo el trabajo,
centrando esfuerzos en describir el escenario que presentan procesal-
mente en el ambito probatorio los procedimientos reformados; junto
con dar una primera mirada sobre los usos mas habituales de la prueba
pericial en los mismos, advirtiendo los peligros que la doctrina sefala
en las hipdtesis que la hacen procedente; para terminar con algunos as-
pectos comparativos de la regulacion legal de la prueba pericial de todos
los procedimientos reformados, puntualizando los elementos comunes
como diferenciadores en los diversos procedimientos, desde una mira-
da panordamica y preliminar.

En el capitulo 2 nos adentraremos en los aspectos comunes de la ad-
misibilidad de la prueba pericial, los que, en una mirada amplia, suelen
reiterarse en los tres tipos de procedimientos en estudio, para lo cual se
detallaran las reglas especiales de admisibilidad que suelen exigirse a la
prueba pericial y se describiran los problemas mas habituales en la etapa
de control de admisibilidad de este medio probatorio.

Posteriormente, el capitulo 3 se dedicara a la regulacion de la prueba
pericial en el proceso penal,” transitando por toda la normativa aplica-
ble de mayor relevancia, pasando por una vista a la reglamentacion de
examenes corporales, sexoldgicos, autopsias y ADN, entre otras. Asi-
mismo, se abordaran algunas pericias de mayor utilizacion y ciertos
protocolos nacionales e internacionales que pueden tenerse en la mira
por la judicatura.

Mais adelante se expondra en el capitulo 4 sobre la regulacion de la
prueba pericial en los procesos de familia y laboral, y se vera en detalle
algunos debates sobre los mecanismos de eleccion de la persona exper-
ta, requisitos de acreditaciéon y oportunidad; y se mencionaran algunas
particularidades que ostenta el procedimiento laboral, tanto en la elec-
cién de la persona experta como en la operatividad de este medio de
prueba en el procedimiento monitorio que se caracteriza por una mayor
concentracion de sus fases.

10 Se trata de la primera reforma, la que por cierto abre paso a las que le sucedie-
ron en los procedimientos de familia y laboral.
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El capitulo 5 y final versara sobre algunos aspectos propios de la va-
loracién del conocimiento experto en los sistemas de mayor libertad
probatoria, con la utilizacién de la sana critica y su vinculacién con los
estandares de conviccion y la motivacion o fundamentacion en el juicio
de los hechos; cerrando con algunos temas importantes de tratar, como
el mal comportamiento de la persona experta en juicio, los peritajes y
las decisiones equivocadas, con resefa a la experiencia tanto nacional
como internacional.

Gran parte de este trabajo exploratorio estara trazado bajo las siguien-
tes hipotesis: la prueba reglada en los sistemas tendientes a la libertad
probatoria opera como configuraciéon de normas legales que resguar-
dan la proteccion del principio de contradiccion probatoria y del debido
proceso; y en la prueba pericial debe maximizarse la satisfaccion de los
fines de garantia de las normas de prueba reglada, tanto en la etapa de
admisibilidad probatoria como en la producciéon de dicho medio confir-
matorio tipico y reglado. Evidentemente, la segunda afirmacion es coro-
lario de la primera (Aguilera, 2016: 114).

Prueba reglada en los procedimientos reformados
tendientes a la libertad probatoria

Los modelos tedricos transitan entre dos extremos respecto de la regu-
lacion juridica de la actividad confirmatoria: entre un modelo abierto
(de total libertad o ausencia de regulacion legal de sus aspectos relevan-
tes) y un modelo cerrado (de una regulacion legal omnicomprensiva de
sus aspectos relevantes).” La regulacion legal de la actividad probatoria
—o la ausencia de regulacion, como contrafaz— resulta relevante desde
cuatro puntos de vista: a) la admision de pruebas, en la que la libertad
significa ausencia de normas que excluyan la prueba del proceso y, por
tanto, esta referida a la posibilidad de que las partes utilicen todos los
elementos de prueba relevante de los que dispongan; b) la formacion de
la prueba, en la que la libertad significa ausencia de normas que regulen
el modo en que la prueba se constituye, en el proceso y fuera de él; c)
la valoracién de las pruebas, en la que la libertad significa ausencia de
normas que predeterminen, vinculando a la judicatura y a las partes el

11 Sobre los fundamentos y distinciones entre los modelos reglados y los modelos
de libertad probatoria, véase en extenso Taruffo (2005: 341y ss.) y Devis Echandia

(2007: 242-243).
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valor que debe atribuirse a una prueba en la decision; y, finalmente, d)
la eleccion de los elementos utiles para la decision por parte del juez o
jueza, en que la libertad significa que pueden buscar libremente los ele-
mentos de prueba y no estan vinculados por normas sobre su eleccion
que deban fundamentar el juicio de los hechos (Taruffo, 2005: 359 y ss.).

Los diversos ordenamientos juridicos reales se ubican gradualmente,
segln su opcion legislativa, cerca o lejos de cada uno de los modelos
tedricos puros descritos, pero en ningtn caso en los extremos de cada
paradigma: la regulacion juridica de la prueba se ancla en el en el conti-
nuum entre libertad y legalidad (Taruffo, 2005: 361).

La reforma organica y funcional a la justicia penal, de familia y labo-
ral, nos ubica tendencialmente cerca del modelo teérico de libertad de
prueba respecto de los cuatro puntos de vistas mentados (admisibilidad,
formacion, valoracion, y eleccion del sentenciador), sin perjuicio de que
existen limites legales en todos dichos particulares.

En lo referido a la admisibilidad de prueba, se establecen reglas de
exclusion de prueba. En sede familiar, el articulo 31 de la Ley 19.968 pre-
viene causales de exclusion de prueba. Lo mismo ocurre en el articulo
454 nimero 4 del Cdodigo del Trabajo” y en el articulo 276 del Cédigo
Procesal Penal. En lo atingente a la formacién de prueba, la misma ley
regula la rendicién de determinados medios probatorios. De los articu-
los 28 y 54 de la Ley 19.968 puede colegirse la libertad para la formacion
de cualquier medio probatorio apto para formar fe y de manera similar
ocurre con los articulos 295 y 323 del Codigo Procesal Penal y de la co-
nexidn entre los articulos 453 numero 3 inciso primero y 454 namero 8
del Cédigo del Trabajo. Sin embargo, el legislador reglé la formacion en
determinados medios confirmatorios que podemos calificar de prueba
tipica y reglada, tales como la testimonial y la pericial, en los tres proce-
dimientos reformados.” En lo concerniente a la valoracion de los medios
de confirmacion procesal, se acude al concepto de sana critica, que re-
conoce limites en las maximas de experiencias, conocimientos cientifi-

12 Con cierto debate al inicio de la reforma procesal laboral, en lo concerniente a
la redaccion normativa sobre la prueba ilicita, al referirse por texto a la valoracion lo
que genero ciertas vacilaciones iniciales.

13 O la declaracion de parte en la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia y
la absolucion de posiciones en sede laboral.

10
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camente afianzados y reglas de la légica.” Y en lo tocante a la eleccion de
los medios de prueba ttiles, por el juzgador para fundar el juicio de los
hechos, se podrian desagregar dos lineas distintas. Por una parte, ciertos
presupuestos facticos que solo se acreditan por determinados medios de
prueba con ciertos requisitos, como ocurre a modo ejemplar con la exi-
gencia que conste por escrito, con ciertas formalidades, el finiquito o la
renuncia en sede laboral,” o la acreditacion del cese de convivencia para
los matrimonios posteriores al 2004 mediante el acta de cese de convi-
vencia.” La segunda es la necesidad de valoracién de todos los medios
probatorios, ya que el legislador exige a la judicatura la valoracion de
toda la prueba, tanto de la que estima para confirmar un hecho como de
la que desestima: a mayor libertad probatoria se establece un estandar
alto de fundamentacion en el juicio de los hechos, exigiendo al juzgador
hacerse cargo —para estimar o desestimar— de toda la prueba, proscri-
biendo que el sentenciador solo utilice la que es benigna y acomodaticia
a su conclusion factica, exigiendo que derrote argumentativamente la
prueba en contrario, lo que indirectamente se vincula al limite aludido.”

Finalidad de las normas legales que reglan la prueba tipica

Como venimos diciendo, aun en los ordenamientos juridicos en los que
reina la aludida libertad probatoria —lo que ocurre en nuestros pro-
cedimientos reformados nacionales— existen igualmente medios de
confirmacion procesal regulados por el legislador: a) estableciendo re-
quisitos especiales para su admisibilidad; b) instituyendo reglas sobre
su produccion en el proceso; ¢) instaurando excepcionalmente algunas
normas de tarifacion de su ponderacién para el juicio de los hechos; o
d) previniendo su concurrencia para la acreditaciéon de determinados
extremos facticos. De ahi que convivan, por un lado, la prueba no regu-
lada o atipicay, por otro lado, la prueba reglada por el legislador.”

14 Los articulos 297 del Cédigo Procesal Penal, 456 del Cédigo del Trabajo y 32 de
la Ley 19.968, establecen dichos limites.

15 Articulo 177 del Cédigo del Trabajo.

16 Articulo 55 de la Ley 19.947, aunque con ciertas interpretaciones jurispruden-
ciales menos estrictas.

17 Articulos 32 Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, 459 niimero 4 del
Codigo del Trabajo y 297 del Codigo Procesal Penal.

18 Sobre la coexistencia entre prueba reglada y prueba no reglada y las técnicas
legislativas utilizadas véase Torres Traba (2007: 751-752).

11
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Ahora bien, si la opcion legislativa en la configuraciéon de un proce-
dimiento concreto se encamina en el derrotero tendiente a la libertad
probatoria, algiin sentido debe tener la traicién o contraflujo a dicho
sendero mediante la inclusion de regulacion legal de algunos especificos
medios confirmatorios. Las formas procesales no son hueras en conte-
nido, sino que apuntan a garantizar y proteger aspectos valorados por
el propio ordenamiento juridico. Sin duda que la defensa en juicio es el
derecho que gran parte de las normas procedimentales tienden a garan-
tizar. Lo anterior es lo que se denomina aspecto teleolégico de las formas
procesales,” ya que la correcta regularidad de los actos procedimentales
no es un fin en si, sino que mas bien garantizan el derecho a defensa de
los justiciables.” Los ordenamientos juridicos transitan en una constan-
te tension entre dos reglas opuestas para regular las formas en el proce-
so: la de plena libertad y la de formalidad preestablecida.”” Con todo, el
establecimiento de formas legales (legalidad de las formas procesales),
aun en sistemas juridicos —o en aspecto o parcelas de estos— predomi-
nantemente con libertad de formas, cumplen fines de garantia.

Respecto de la actividad probatoria, por la importancia que tiene la
etapa confirmatoria, la satisfaccion de las normas que reglan ciertos
medios de prueba se torna en una garantia para la defensa en juicio,
de modo que cuando la ley prevé un procedimiento especifico para la
formacion de una prueba, esta se crea validamente solo a través de las
modalidades previstas por el mismo legislador. Como sostiene Cava-
llone, «si no fuese asi se reducirian las normas sobre la instruccion pro-
batoria a una serie de sugerencias paternales del legislador» (Taruffo,
2005: 380).

19 La alocucioén la tomamos del procesalista y profesor Raul Tavolari Oliveros.

20 Alvarado Velloso (2009: 385) en lo concerniente a la funcién de garantia de las
formas procesales, a proposito de la regularidad de los actos procedimentales y de
su contrafaz, los actos irregulares y de la nulidad procesal como sancién imputable
a dicha irregularidad, sefala: «ya es hora de intentar un acercamiento a la definicién
de declaracion de nulidad: es la sancion (repito que utilizo el vocablo con una sig-
nificaciéon muy genérica) que priva de efectos (eficacia) a un acto procedimental en
cuya estructura no se han guardado los elementos ejemplares de modelo, en tanto
ellos constituyen garantias de los derechos justiciables».

21 Sobre la libertad versus la legalidad de las formas, véase Alvarado (2009: 351).

12
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Funcion y uso de la prueba pericial: Algunos problemas
que justifican su calidad de prueba reglada

Funcidon de la persona experta en el ambito judicial

La prueba pericial es el medio por el cual personas ajenas a las partes, que
poseen conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o profesion, y
que han sido previamente designadas en un proceso determinado, per-
ciben, verifican hechos, los ponen en conocimiento de la judicatura y
dan su opinién fundada sobre la interpretacion y apreciacién de estos, a
fin de formar la conviccion del magistrado, siempre que para ello se re-
quieran de esos conocimientos (Arazi, 2008: 269). Esto no significa ne-
cesariamente que verse sobre un tema cientifico, ya que puede referirse
a un arte o técnica sin dicho estatus, demandando mas bien un conoci-
miento experto que habitualmente una persona media o lega no ostenta.
Dicha prueba aporta siempre la oferta de informacién especializada que
deberia contribuir a la correcta toma de decision sobre los hechos en un
proceso judicial, con independencia de si dicha informacién puede ser
calificada de cientifica, artistica, técnica o practica (Vasquez, 2015: 37).

La utilizacidon de informacidn experta tiene como presupuesto la falta
de competencia epistémica del juzgador, ya que un sistema judicial en
que un hipotético conocimiento experto especializado de las juezas y
los jueces —obviamente fuera del ambito del conocimiento juridico en
si— como elemento relevante para conformar un tribunal determinado
resulta inviable, pues requeriria, a modo ejemplar, de jueces ideales, ex-
pertos en toxicologia para casos de envenenamiento, en grafologia para
juicios sobre falsificacion de firmas o en lo relativo a la ingenieria para
procesos sobre dafos en edificaciones.” A las claras, la aludida depen-
dencia epistémica no es privativa del ambito juridico y no es en si una
falencia estructural del sistema judicial, como no lo es en otras comuni-
dades diversas a la juridica en que se debe realizar averiguacion factica.
Lo antedicho obviamente no excluye la necesidad de regular las hipé-
tesis de base y las vias por las que ingresa un conocimiento experto que
salva dicha dependencia epistémica.

22 Los ejemplos en Vasquez (2015: 45). En la misma fuente bibliografica: las refe-
rencias para casos concretos de tribunales conformados por expertos en la historia
del common law.

13
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Ahora bien, como sefiala Vasquez (2015: 47 y ss.) la prueba pericial
es desde el punto de vista epistemoldgico un testimonio. Se trata de un
acto de comunicacion en la que un tercero o hablante, comunica cierta
informacion a otro —auditorio o audiencia— que adquiere de dicho
contenido determinadas creencias o conocimiento. De esta manera, el
testimonio experto es fuente de conocimiento y como tal presenta pro-
blemas propios. Como ocurre en todo testimonio, en su produccién se
distinguen los casicos elementos de expresion de informacién o acto de
comunicacidn; conexién razonable entre hablante y auditorio; e infor-
macion adquirida, al menos en parte, por la audiencia. En dicho acto de
comunicacion, se intermedian por el tercero especialista hechos exter-
nos, percibidos e interpretados por dicho experto. Si bien la prueba de
peritos, en cuanto testimonio, comparte elementos con un testimonio
general de un lego, veremos mas adelante —a propdsito de los denomi-
nados testigos expertos— las diferencias tanto conceptuales como las
consecuencias en las formas de produccién probatoria y las preguntas
permitidas y prohibidas para ambos medios probatorios. Se trata, por
ende, de un medio probatorio de segunda mano en que un tercero ex-
perto comunica hechos interpretados —permitiéndose incluso opinio-
nes— al juzgador, con base en su conocimiento experto.

De ahi que los problemas epistemolégicos de la prueba de peritos no
radiquen —al menos exclusivamente— en quien es la persona experta,
sino mas bien en cémo el juez o jueza aprende de aquella persona (Vas-
quez, 2015: 20). Por lo mismo, seria una estrategia errada de parte de
algunos ordenamientos juridicos centrarse solamente en la denominada
imparcialidad del perito, la que no debe desatenderse, pero no es el inico
aspecto que puede asegurar una informacion justificada y relevante para
la determinacion de los hechos. Como sefiala la doctrina especializada,
centrar la atencion solamente en la imparcialidad desatiende muchos de
los problemas periciales de mayor importancia dentro del contexto de
un proceso, tales como los desacuerdos genuinos entre expertos, posi-
bles errores cognitivos (incluso de buena fe) de un experto imparcial o
la incompetencia profesional de muchos peritos, que hipotéticamente
podrian ser muy imparciales.” Si bien volveremos sobre el topico de la
imparcialidad del perito,** buena parte del éxito de la incorporacién del

23 En dicho sentido, véase Vasquez (2015: 45).
24 La distincion entre diversos capitulos de imparcialidad de la persona experta
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conocimiento experto en un proceso, ante la necesidad epistémica del
juzgador, radica en la justificacion del conocimiento adquirido por el
juez o la jueza a través de testimonios expertos.

El conocimiento experto como prueba reglada

Suele ocurrir que los diferentes ordenamientos juridicos regulan la in-
troduccion del conocimiento experto al proceso. Y, sin duda, se trata de
informacion sensible que ingresa al ambito jurisdiccional, precisamen-
te, por una carencia epistémica de los juzgadores, lo que importa mayor
atencion a las reglas que se utilizan para su uso en la esfera judicial y
optimiza la justificaciéon de dicho conocimiento adquirido por la judi-
catura desde la persona experta. A mayor justificacion del conocimiento
adquirido por la o el juez a través de testimonios expertos mejor serd la
calidad de la decisién judicial en dicho ambito de carencia epistémica ex
ante de la utilizacion de la prueba pericial. El celo legal en la regulacion
de la prueba pericial no aspira a ser un mero preciosismo legislativo.
Como sostiene Berizonce (2009: 346-347) los modos y procedimien-
tos legales que tienden a asegurar la regularidad de la produccién de
prueba, y especialmente la observancia de las reglas del contradicto-
rio, revisten una importancia no solo instrumental sino material para
la correcta evaluacidn del peso probatorio del dictamen pericial. En la
mayoria de las legislaciones, se ha puesto particular empefio en la regu-
lacion de la prueba pericial y de los denominados informes cientificos
o técnicos a cargo de academias, corporaciones, institutos y entidades
publicas o privadas de caracter cientifico o técnico. La bilateralidad se
despliega en todos y cada uno de los estadios probatorios que conducen
al dictamen de peritos. Ningun elemento de hecho puede llevarse vali-
damente a decision si las partes no han sido puestas en posicién de co-
nocerlo y discutirlo previamente. La valoracidn judicial de las pruebas
culmina en el iter procedimental comprensivo de las anteriores etapas
de admisibilidad, produccion y adquisicion, pero todos esos desarrollos
estan prefigurados, sin excepcion, por la estricta observancia del con-
tradictorio entre las partes. De ahi que los controles tendientes a evitar
su infracciéon o menoscabo no se limiten a verificar la fundamentacién

permite adecuar los controles para minimizar sus aspectos adversos. Por lo mismo,
es relevante distinguir, como veremos, entre parcialidad de origen, parcialidad dis-
posicional y parcialidad cognitiva.
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del propio decisorio (criterio de racionalidad) sino que se articulan y
operan como técnicas normativas en los estadios anteriores de la admi-
sibilidad y de los procedimientos de formacién de las pruebas, en buena
parte dirigidos a garantizar in itinere su aceptabilidad.

Nuestro pais no es ajeno a lo antedicho. En los procedimientos refor-
mados, tendientes ab initio a la libertad probatoria, la prueba pericial
se encuentra altamente reglada en todas las reformas procedimentales
acaecidas, teniendo reglas sobre admision y rendicién de mayor estan-
dar que otros medios de confirmacién procesal reglados. Basta ver los
articulos 45 al 49 de la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, los
articulos 314 al 322 del Cédigo Procesal Penal y el articulo 453 nimero
8 del Codigo del Trabajo. La prueba pericial generalmente importa i) la
comparecencia a declarar de la persona experta; ii) la entrega previa del
informe pericial para conocimiento de las partes para que estas puedan
preparar lineas de contraexamen; iii) la acreditacion de idoneidad pro-
fesional previa; entre otras exigencias legales. Todo esto implica mayor
exigencia en la conformacién de esta prueba, en parangén con otras
similares en las que también se incorpora al proceso el conocimiento de
una persona —en estos otros casos: conocimiento lego— como ocurre
en la prueba de testigos, declaracion de parte o absolucién de posicio-
nes. Pues, si bien la prueba pericial es una forma de testimonio y las di-
ferencias no son totalmente categoricas sino mas bien de grado respecto
a otros testimonios de legos, no pueden desatenderse el mayor celo del
legislador en este medio probatorio en particular, precisamente por di-
chas diferencias con otras formas testimoniales en que se introduce un
conocimiento especializado ante el déficit epistémico de los actores de
un proceso.

Problemas asociados al uso del conocimiento experto

Respecto de los problemas que plantea la prueba pericial, el profesor
Duce (2010) ha sostenido —y en esta linea lo seguimos— dos grandes
areas. El primer &mbito problemético consiste en que su uso fuera de los
supuestos que la hacen necesaria supone la posibilidad de afectacion a
los principios basicos sobre los cuales se construye la actividad judicial,
lo que desagrega, a su vez, dos riesgos. Uno se ocasiona cuando la utili-
zacion masiva de la opinion experta crecientemente sustituye el trabajo
judicial por el trabajo de la persona experta, afectando de esa guisa la
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legitimacion de la decision jurisdiccional. A su vez, el otro riesgo es el
impacto y peligro de sobrevaloraciéon que produce dicho conocimiento
experto en el juzgador, lo que debilita el control judicial sobre la calidad
de la informacién y acrecienta el riesgo de errores judiciales. El segun-
do ambito problematico se refiere a la asignacion racional de recursos
estatales limitados para el cumplimiento de ciertos fines socialmente va-
lorados, lo que implica el aumento de los costos del sistema en general
(Duce, 2010: 47-53).

En el primer ambito problematico nos detendremos en sus dos tipos
de riesgos: riesgo de sustitucion y riesgos del error (Duce, 2017: 44 y ss.).

El riesgo de sustitucion se configura cuando el conocimiento experto
sustituye el trabajo de razonamiento judicial en la fijacion factica en el
juicio de los hechos encargado a la judicatura. Sin duda, la actividad
judicial se construye con la misioén de resolver conflictos juridicos entre
partes y debe deliberar respecto de las pretensiones procesales en dispu-
ta, para lo cual fija los hechos tenidos por ciertos en todos los casos que
conoce, sin excusas.” Detras del aludido modelo de resolver conflictos
juridicos se disefia habitualmente un complejo entramado institucional,
para resguardar 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 deci-
sion. Es asi como una apertura excesiva de admisibilidad de peritajes en
juicio irroga precisamente el riesgo de una utilizacion del conocimiento
experto como sustituto del trabajo que nuestros sistemas institucionales
le asignan exclusivamente a las y 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
(Duce, 2017: 45).”° El riesgo denunciado, en sintesis, conlleva que las de-
cisiones facticas sean tomadas al final del dia por las personas expertas,

25 Por lo mismo —dado el principio de inexcusabilidad de la funcién jurisdic-
cional— es que se prohibe el non liquet (no resolver porque el juzgador no tiene
claridad o sobre los hechos o sobre el derecho) y los jueces deben decidir los casos,
incluso cuando no existe evidencia sobre las proposiciones facticas en disputa. En lo
factico, se evita el non liquet con las normas sustantivas sobre carga probatoria que
determinan quien gana o pierde un caso ante ausencia de material probatorio.

26 En la dogmatica extranjera, Nieva (2010: 285) también advierte sobre los peli-
gros que se derivan de la asuncién del dictamen pericial en la sentencia judicial de
manera directa y acritica, tal que no se motive realmente la resolucion, sino que la
judicatura se limite a transcribir las razones del perito sin entenderlas realmente.
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con bajos controles y garantias, y no por el sistema judicial que insti-
tucionalmente es creado para dicha funciéon.” Lo anterior no ocurriria
por una suerte de intencién disvaliosa de las y los jueces, sino que por la
dindmica propia de la carga en los procedimientos judiciales, en la que
se ven enfrentados a un conocimiento especializado que esta fuera de
la comprensién comun y en la que la libre valoracién de la prueba por
parte de los juzgadores es una ilusion, por el condicionamiento que se
gesta por una deferencia epistémica en favor de la persona experta.”
Con todo, también existen en la doctrina contrapuntos u opiniones
que matizan el riesgo de sustitucion, en lo que se ha denominado pater-
nalismo epistémico sobre las y los jueces.” Se sefiala en este hilo de ideas
que la utilizacion de exigentes controles sobre la calidad de las pericias
que ingresan a un proceso judicial se sustenta en el cuestionamiento
de la competencia del juzgador de los hechos. Dicha mirada divergente
postula con agudeza que los estudios de campo o de corte empirico se
han realizado mas bien en el mundo juridico anglosajén y no en el con-
texto romanico-germanico en el que reina el silencio en estudios empi-
ricos concluyentes, por lo que dichos cuestionamientos se sustentarian
en meras suposiciones (Vasquez, 2015: 147).° A lo anterior se suma que
las y los jueces profesionales se enfrentan cotidianamente a expertos —
al menos en las pericias de mayor estandarizacion— lo que no ocurre
con los jurados,” en que dicha falta de habitualidad de vincularse cog-
nitivamente con expertos podria justificar una mayor desconfianza. El
aludido paternalismo epistémico importaria un exceso de celo para pro-
teger al decisor de sus malas decisiones y guia, de alguna manera, la pro-
pia toma de decisiones, resguardando a las y los jueces de si mismos.”

27 Se citan como ejemplos habituales a las personas expertas que opinan sobre la
culpabilidad o inocencia de una persona acusada en sede penal o los casos en que
el razonamiento judicial sobre la credibilidad de algtn testigo es sustituido por opi-
niones expertas sobre las mismas en los cuestionados peritajes de credibilidad de
relato. Véase ejemplos en Duce (2017: 45).

28 En dicho sentido, véase Tarufto, citado en Duce (2017: 46).

29 En extenso, véase Vasquez (2015: 140-145).

30 De hecho, Vasquez critica expresamente a Duce sefialando que utiliza datos de
investigaciones empiricas en Estados Unidos y Canada sobre la facil persuasion de los
jurados legos, sin mayores argumentaciones para los casos de jueces profesionales.

31 Los jueces profesionales —para parafrasear denominaciones del mundo anglo-
sajon— se conforman como repeat player en los procesos judiciales.

32 Por cierto, otra estrategia diversa al paternalismo epistémico consistiria en
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Para esta postura, antes que cuestionar la capacidad epistémica de la
judicatura, se deben ajustar los mecanismos procesales, adecuandolos
para mejorar la situaciéon cognoscitiva de los juzgadores y facilitando su
labor cuando se trata de pruebas periciales (Vasquez, 2015: 147).

El segundo tipo de riesgo —riesgos del error— se ocasiona, segun el
profesor Duce, como consecuencia del enorme impacto que la opinion
experta produce en el juzgador, especialmente en disciplinas cientifi-
cas lejanas al conocimiento profano. La valoracion de dicho medio de
prueba anclado en una disciplina especializada es una tarea compleja
que abre un espacio para que la decision final sea distorsionada, es de-
cir, basada en percepciones erroneas de parte del juzgador o en razo-
namientos que confunden los alcances de la informacion aportada por
personas expertas. Lo anterior se agudiza cuando un conocimiento se
sustenta en una opinién emanada como valida por la comunidad dis-
ciplinar, especialmente en la cientifica. Lo expuesto seria un escenario
propicio para posibles errores judiciales al sobrevalorar la informacion
experta (Duce, 2017: 46 y ss.). Por dicha razén, se justifica cierta cautela
en el conocimiento experto que se admite a juicio®” precisamente por
dicha sobrevaloracion.*

cambiar a los propios decisores de los hechos: a los jurados por jueces, a los jueces
por expertos, a los expertos por supra expertos y asi hasta el infinito. En igual senti-
do, véase Vasquez (2015: 141).

33 Se citan como ejemplos de posibles pericias que pueden generar dicho riesgo
de error las opiniones que emanan de una ciencia novel o en estado de desarrollo y
consolidacidn; la denominada ciencia basura (junk science), que no satisface mini-
mos estandares para tener un reconocimiento en la comunidad cientifica respectiva;
o las pericias realizadas fuera de los protocolos aceptados por la disciplina respecti-
va para conferirle validez. Véase los ejemplos en Duce (2017: 47).

34 En sentido similar y respecto del peligro de sobrevaloracion en sede penal, el
profesor Manuel Miranda, en lo que denomina el mito de las pruebas cientificas,
afirma que este protagonismo ha estado acompanado de un aura de infalibilidad,
lo que deberia cuestionarse acudiendo a criterios estadisticos, especialmente. Este
autor denomina a dicha denuncia como sobredimension epistémica y semantica
de las pruebas cientificas y las comunidades juridicas deberian tomar conciencia
en el momento de fijar el objeto y acordar la practica de estas pruebas, asi como de
valorar sus resultados. Para Miranda (2012: 358-359), la «sobredimensién» produce
en el proceso un riesgo de sobrevaloracion de la prueba cientifica. Sobre los concep-
tos y manifestaciones del prejuzgamiento, en extenso véase Hotham (2007). En un
excursus, pero en una conexion entre la sobrevaloracion de informacion y el prejuz-
gamiento del juzgador, a proposito de los denominados testigos de contexto en los
procesos penales, el penalista Héctor Hernandez (2010: 21-44) desarrolla una inte-
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El profesor Duce cita variados ejemplos de errores judiciales.”

El segundo ambito problematico alude a la asignacion racional de
recursos estatales limitados para el cumplimiento de ciertos fines social-
mente valorados. No se trata aca ya de un tema juridico propiamente tal,
sino que es un tema de costos estructurales para una practica seria de
la prueba pericial, cuya realizacion es cara para todos los participes del
sistema de justicia. Sea que recurra a peritos de confianza de las partes
o a peritos de la confianza judicial, siempre las tareas de recoleccion de
informacion, analisis y exposicién de métodos y resultados por la perso-
na experta es una actividad costosa, que sera sufragada o por las propias
partes o por una entidad particular o por el Estado. No es una novedad
que nuestro pais tiene escasez de recursos para ilimitadas pericias, sea
quien sea quien realice el pago. Se suma a lo anterior —que podriamos
denominar costos directos o inmediatos—, los costos reflejos o mediatos
que se generan por los epifenémenos en torno a la actividad probatoria
pericial, ya que la utilizaciéon del conocimiento experto en un proceso
irroga una mayor preparacion de las partes litigantes y la judicatura para
enfrentarse, en sus roles, a dicho medio probatorio, lo que aumenta mu-
chas veces la necesidad de preparacion, requiere la colaboracion de una
persona experta de confianza propia para abordar una pericia en par-
ticular*® y acrecienta, a su vez, los tiempos y la dificultad de litigacion.

Precisamente, la amenaza de los problemas y riesgos expuestos —
con los matices aludidos— justificarian no solo una mayor regulacién
legislativa de dicho especifico medio de confirmacién procesal, sino
también la obligatoriedad de que la judicatura del proceso resguarde el
cumplimiento de las normas sobre su admisioén y formacion. Estas, se

resante posicion para sustentar su exclusion en los procesos penales, al postular que
su admision arroja el peligro de una sobrevaloracion de la informacién que puedan
incorporar, afectandose asi la racionalidad del juicio y lesionandose la imparciali-
dad del juzgador por prejuzgamiento; por lo que deberia operar la inadmisibilidad
de prueba como estandar de garantia.

35 En especial sobre el Innocence Project, véase Duce (2017: 47-49). Valen también
las mismas criticas realizadas por Vasquez (2015: 147) y ya sefialadas supra.

36 En el caso de las partes, piénsese en la confeccion de los denominados metape-
ritajes para confrontar un peritaje en juicio. A su vez, en algunas materias, la judica-
tura puede acudir a profesionales que colaboren para la aprehension de un conoci-
miento experto pericial, como ocurre con los consejeros técnicos en los Tribunales
de Familia. Todo lo sefialado, son ejemplos de costos en el sistema en general.
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entienden como normas de garantia que permiten a las partes contro-
lar la actividad probatoria de un medio confirmatorio particularmente
sensible por los riesgos de subrogacion de la decision judicial y de error
decisional, que se corren por la sobrevaloracion epistemologica sin el
necesario testeo de la calidad la informacion experta; anadiéndose lo
inviable que seria, desde el prisma de los costos del sistema de justicia,
una apertura ilimitada a la realizacion de prueba de peritos.

Estandarizacion de pericias habituales
y necesidad de control

En los procedimientos reformados se han estandarizado algunas peri-
cias de uso cotidiano en Tribunales de Familia, laboral y penal.

Asi como se sefialaba al inicio de este capitulo que cada época tiene
su medio probatorio predilecto —la prueba pericial tiene un auge rela-
tivamente moderno—, también se puede sostener que en la esfera del
conocimiento experto sus temadticas, en el dmbito de lo juridico, han
evolucionado de acuerdo con las necesidades judiciales y al avance de
las disciplinas especializadas disponibles para las practicas probatorias.
Es asi, a modo ejemplar, que la literatura sefiala que para el sistema an-
glosajon —donde nacen las primeras pericias—, a mediados del siglo
XVIII los expertos eran basicamente lingtiistas, ya que las preguntas ju-
diciales eran habitualmente sobre el significado de palabras extranjeras.
En el siglo XVII, las preguntas para los expertos se referian a cierta na-
turaleza de las cosas, como, por ejemplo, sobre el tiempo de gestacion
fetal o a la practica de métodos de los expertos, como son las medidas
estandares. Desde 1730 se comienzan a pedir cirujanos, farmacéuticos o
médicos que aplican su conocimiento a individuos concretos y que ya
no se limitan a describir el estado del arte disciplinaria.””

En nuestra realidad nacional, y ya avanzado el siglo XXI, los temas
expertos sobre los que versan las pericias son variopintas. Sin embargo,
se han estandarizado algunos temas habituales. En los procedimientos
ante los Tribunales de Familia es habitual contar con exdmenes de ADN
en los juicios de filiacién;** pericias sociales en los casos sobre derecho
de alimentos; pericias sicoldgicas sobre habilidades parentales en los ca-

37 Los ejemplos son de Dwyer, referido en Vasquez (2015: 26).
38 Tanta es su habitualidad que tiene normas legales expresas: articulos 199 y 199
bis del Codigo Civil.
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sos sobre cuidado personal o régimen relacional; pericias sicosociales
realizadas por el Programa de Diagnodstico Ambulatorio en los casos
sobre proteccion de derechos; entre otros. En la judicatura laboral re-
portan cierta habitualidad las pericias sicoldgicas en procesos sobre tu-
tela por infraccion de derechos fundamentales, asociados a la integridad
siquica; las pericias en las pretensiones sobre accidente del trabajo y en-
fermedad profesional, sea en lo relativo a los efectos del dafo civil o en
atingente a las causas del dafo; las pericias grafoldgicas en los incidentes
de autenticidad documental;*® y las pericias contables para determinar
las hipdtesis de hechos para especificas prestaciones laborales.*” En sede
penal, es comun la utilizacién de pericias toxicologicas, alcoholemias,
pericias sobre lesiones o indemnidad sexual, pericias siquiatricas —para
determinar imputabilidad, inimputabilidad o imputabilidad disminui-
da— y un largo etcétera.

La practica de pericias habituales, que suelen estandarizarse, merece
algunas observaciones preliminares. En primer lugar, la estandarizacién
no importa satisfacer por si sola el requisito de necesidad de la prue-
ba de peritos, ya que no solo por su habitualidad es necesaria para un
nuevo caso concreto. En segundo lugar, la estandarizacion tampoco es
Obice para relajar los otros controles de admisibilidad y rendicién. Y,
por ultimo —para evitar la falacia ad antiquitatem— no se puede dejar
de resaltar que la admisibilidad y rendicion de las pericias estandariza-
das no estan bien por la sola ocurrencia reiterada o porque se ha venido
haciendo asi desde antiguo, lo que importa siempre una mirada critica
sobre las practicas en los tribunales, especialmente de protagonistas tan
relevantes como las juezas, jueces y funcionarios judiciales.

39 No es exotica la incidencia sobre presuntas falsificaciones de firma en docu-
mentos de habitual uso en sede laboral: contratos de trabajo, anexos de contrato,
liquidaciones, etcétera.

40 Piénsese en algunas categorias de remuneraciones, como las gratificaciones o
la participacion, o en algunas asignaciones no remuneracionales previstas en con-
tratos individuales o colectivos.
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Algunos aspectos comparativos en la regulacion
legal de la prueba pericial entre los procedimientos
reformados

Como ya se ha sefialado, en los procedimientos reformados la prueba
pericial se encuentra altamente reglada, pese a cierta tendencia hacia la
libertad probatoria. Se fijan asi, por la ley, reglas sobre admisioén y ren-
dicién de mayor estandar que otros medios de confirmacién procesal
reglados.

Con todo, son reglas que tienen sus similitudes y contrastes, por lo
que en este capitulo introductorio bien vale la pena un primer paneo
para afianzar algunas ideas previas y nos permita enfrentar de mejor
manera el escrutinio de la regulacién legislativa de todos nuestros pro-
cedimientos reformados. Para ello, identificaremos tanto los aspectos
comunes como los aspectos diferenciadores en los tres tipos de procedi-
mientos reformados.

Aspectos comunes

En aspectos comunes podemos hermanar cuatro niveles o categorias de
reglas que se reiteran, con sus matices, en los tres tipos de procedimien-
tos: comparecencia de la persona experta, informe previo, interrogatorio
cruzado en el juicio oral y requisitos especificos de admisibilidad.

El primer nivel regulatorio comtn —comparecencia de la persona
experta— tiene como punto de partida que todos los procedimientos
reformados tienen como principios procedimentales la oralidad, la in-
mediacion y la concentracion, lo que conforma un piso comun que re-
presenta un quiebre con la tradiciéon de procesos escritos en nuestro
pais. Dichos principios procedimentales cambian radicalmente la for-
ma en que se suceden las etapas propias del proceso y, concretamente
en el terreno probatorio, se ancla el paradigma consistente en que los
medios de confirmacidn procesal se producen en la audiencia de juicio
oral, tefiidos por ellos. Ademas, se instaur6 como regla el sistema de
doble audiencia (preparatoria y juicio oral),* en la audiencia preliminar

41 Obviamente hay excepciones, pero con procedimientos excepcionales, como
ocurre con el procedimiento monitorio laboral que se desarrolla en una audiencia
unica.
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se realiza el ofrecimiento probatorio*” y se debate sobre la exclusion de
los medios de prueba ofertados. En dicha escena, es en el juicio oral
en que se produce la prueba y, en lo atingente a la prueba pericial, esta
se incorpora mediante la declaracion de la persona experta en el juicio
oral, quien testifica en la audiencia central, en el nuevo modelo de pro-
cedimientos orales. En principio, el informe pericial no es prueba,* sino
el testimonio de la persona experta en el juicio oral.

Un matiz en este punto se presenta en la judicatura de familia, tras
la relevante reforma introducida por la Ley 20.286.* Por el tenor del
actual de articulo 46 de la Ley 19.968, la comparecencia del perito se
produce cuando cualquiera las partes lo pide con solicitud expresa en
la audiencia preparatoria. Antes de la reforma de la Ley 20.286, la regla
era siempre la comparecencia del perito a declarar al juicio.” La Ley
20.286 agrego la alocucidn «a peticién de parte», cambiando el disefio
del sistema de rendicién de dicho medio probatorio, ya que la finalidad
politico-institucional de las reformas introducidas por la Ley 20.286 fue,
entre otros, agilizar la tramitacién de las causas, a costa de traicionar
algunas reglas generales del propio esquema de la nueva judicatura de
familia: la inmediacién procesal fue una de las victimas. El texto primi-
tivo de la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia tenia una mayor
coherencia con la regla procedimental de inmediacién procesal preve-
nida en el articulo 9 de la misma ley.*°

Hay en todos los procedimientos reformados alteraciones a esta regla
de comparecencia de la persona experta, en cuyo caso el informe pasa
a ser el medio de prueba de manera excepcional; particularmente, el
acuerdo de las partes y la regla del articulo 315 del Cédigo Procesal Pe-
nal. El acuerdo de las partes se previene como una excepcion en los tres
tipos de procedimiento reformado,* haciendo la prevencion respecto

42 Puede haber matices. En sede penal, el ofrecimiento de los medios probatorios
de cargo se realiza con el acto de postulacion procesal, la acusacion.

43 Lo que no implica que dicho informe pericial no tenga un importante rol procesal.

44 En este punto se sigue a Aguilera (2016: 135-137).

45 El antiguo articulo 46 —antes de la Ley 20.286— rezaba: «Sin perjuicio del de-
ber de los peritos de concurrir a declarar ante el juez acerca de su informen».

46 Volveremos sobre las particularidades de la Ley 19.968 que crea los Tribunales
de Familia en el capitulo cuarto de este trabajo.

47 Articulo 331 b) del Codigo Procesal Penal, articulo 453 numero 8 inciso cuarto
del Codigo del Trabajo y articulos 46 y 49 de la Ley 19.968 que crea los Tribunales
de Familia.

24



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

de lo ya dicho sobre los procedimientos ante los Tribunales de Familia,
sin perjuicio que igualmente el acuerdo de todas las partes excepciona
el deber de comparecencia, ya que, si existe solicitud de una de ellas,
evidentemente no existe consenso sobre la dispensa de la concurrencia
de la persona experta al juicio oral. El articulo 315 del Cédigo Procesal
Penal es aplicable solamente a los procedimientos penales y de familia
ya que existe reenvio expreso a dicha norma en el inciso final del arti-
culo 46 de la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, que fue in-
corporado por la Ley 20.086, en 2005. A su vez, la excepcion al deber de
comparecencia previsto en el articulo 315 del Cédigo Procesal Penal fue
incorporado por la reforma de la Ley 20.074 (también del 2005), que en
este punto pretendia evitar costos innecesarios al sistema para casos en
que no hubiese peligro concreto de sacrificar la defensa en juicio, pero,
con todo, el mismo inciso da una norma de escape, pues se puede pedir
fundadamente la comparecencia del perito. Dicho texto normativo re-
leva la comparecencia de las personas expertas en casos especificos de
pericias mecanicas y estandarizadas, en los que —por la cientificidad
involucrada y el poco margen de opiniéon—** la falibilidad es muy baja.
Lo casos son analisis de alcoholemia, de ADN y aquellas que recaye-
ren sobre sustancias estupefacientes o sicotrdpicas. Por ser una norma
de excepcién cerrada, con una técnica de numerus clausus, no procede
una interpretacion analdgica extensiva para hipotesis no reguladas en
dicho texto legal. A su vez, para materias penales el articulo 331 letras
a) y c) establece dos hipdtesis excepcionales adicionales: para los casos
de fallecimiento, incapacidad mental sobreviniente, ausencia del pais,
residencia ignorada o motivo dificil de superacion, con determinados
requisitos propios —la denominada prueba anticipada—, y cuando la
no comparecencia del perito fuese imputable al acusado.*

El segundo nivel regulatorio comun, el informe previo, alude a que
debe ponerse a disposicion de las partes el dictamen pericial de manera
previa al juicio oral.*® Lo anterior, sin perjuicio del deber de compare-

48 Sobre un distingo entre peritaje cientifico y peritaje de opinion, véase Alvarado
(2009b: 128).

49 Se regresara sobre estas hipotesis propias del sistema penal, en el capitulo res-
pectivo.

50 Articulo 453 nimero 8 inciso cuarto del Coédigo del Trabajo, articulo 46 de
la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia. En el Cédigo Procesal Penal no
existe una norma expresa, pero de los articulos 315 y 316 del Codigo Procesal Penal

25



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

cencia de la persona experta, salvando las excepciones legales ya referi-
das. Dicho informe no es el medio de prueba, sino que lo es el testimo-
nio de la persona experta en el juicio. La finalidad del informe es otro,
cuya conciencia por los operadores juridicos permitira solucionar algu-
nos problemas practicos que se producen en su aplicacion. Dicho deber
legal opera como una regla de discovery (descubrimiento) que, como tal,
evita que los litigantes se vean sorprendidos por el conocimiento exper-
to que ingresara al juicio oral, lo que les permite conocer de antemano la
metodologia, contenido y conclusiones empefiadas en el medio confir-
matorio y asi disefar estrategias para refutar la informacion incorpora-
da o utilizarla para sus respectivas teorias del caso. En dicho sentido, la
facultad procesal que por antonomasia resguarda la contradiccion es la
posibilidad de contraexaminar a las personas declarantes, por lo que es
indudable que conocer previamente los parametros generales del cono-
cimiento experto que ingresara al juicio, permitirda —con mejor aptitud
en la defensa técnica— preparar lineas o temas de contraexamen, lo que
justifica el refuerzo en el descubrimiento previo de los antecedentes que
ingresaran al proceso. Precisamente porque en el caso de la prueba pe-
ricial es mas dificil ejercer el control sobre la calidad de la informacién
por versar sobre temas que un lego ordinariamente no posee, el litigante
debe procurar informarse o asesorarse para abordar con posibilidad de
éxito el interrogatorio.

En sede penal, la utilizaciéon del informe pericial tiene una mayor
amplitud —el estandar de discovery opera mas alto— ya que el perito
puede ser directamente confrontado con su informe previo al tenor de
lo prevenido en el articulo 332 del Codigo Procesal Penal y, ademas, el
informe debe acompanarse antes, en la audiencia preparatoria de juicio.
La Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia y el Codigo del Trabajo
no previenen una herramienta similar al articulo 332 citado, pero en la
judicatura de familia bien se podria —por ejemplo, para el evento que
la persona experta en su declaracion niegue lo afirmado previamente en
su informe— acudir al instituto de la denominada prueba sobre prueba,
regulada en el inciso segundo del articulo 63 bis de la Ley 19.968.

El corolario evidente ante el incumplimiento de dicho deber de en-

se colige que el informe debe presentarse ante el juez de garantia en la preparacion
de juicio. En similar sentido, incluso aludiendo a la historia de la ley, véase Horvitz

(2005: 296-297).

26



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

trega del informe pericial con la anticipacion legal correspondiente es
la inadmisibilidad de la prueba pericial en la audiencia de juicio. La ley
no prevé dicha sancidn expresamente, pero es la unica via de resguardo
de la finalidad de discovery que tiene ese deber de actuacion procesal, ya
que su infraccién acarrea una lesion evidente a las garantias de control
del conocimiento experto que se introduce por la prueba pericial. Dicha
sancion debe operar tanto cuando la prueba en colacion se configura
por la declaracién del perito o por su informe (por las excepciones al
deber de comparecencia de la persona experta) ya que, en este ultimo
caso, si bien no habra interrogatorio cruzado al perito, igualmente el
informe previo opera como una garantia para que las partes puedan
preparar su prueba de refutacion respecto de su contenido o alegaciones
criticas en sus observaciones a la prueba. Evidentemente, las partes pue-
den renunciar a dicha garantia y permitir la incorporacién de la prueba
sin cumplirse con la entrega previa del informe. Veremos en cada proce-
dimiento es particular —en los capitulos respectivos—algunas normas
especiales que temperan lo expuesto.

El tercer nivel regulatorio comun, el interrogatorio cruzado en el juicio
oral, es secuela del deber de comparecencia personal de la persona ex-
perta al juicio oral, enlazandose, toda vez que el perito no solo concurre
a exponer formalmente o a realizar una mera lectura de su informe, sino
que se enfrenta al interrogatorio de las partes® y a las preguntas de los
juzgadores, cuando el procedimiento lo permite. Es evidente que un sis-
tema procedimental que exija la comparecencia de la persona experta,
asegura un mayor estandar en el testeo de la calidad de la informacién
experta que ingresa al juicio, ya que el perito declara, por regla, bajo ju-
ramento, con la posibilidad generalizada de interrogatorio cruzado. El
informe, como todo documento, no puede ser contraexaminado.

El cuarto nivel regulatorio comin —requisitos especificos de admisi-
bilidad— alude a los requisitos propios de la prueba pericial: necesidad
del conocimiento experto, idoneidad del perito y confiabilidad del pe-
ritaje. Por la importancia del tema, se concedera un capitulo auténomo
en este libro para dichos requisitos.

51 Los articulos 49 de la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, 453 nimero
8 inciso cuarto del Codigo del Trabajo y 319 del Codigo Procesal Penal sefialan que
en la declaracion de los peritos se aplican las normas de los testigos, lo que incluye
el interrogatorio cruzado (cross-examination) de los litigantes.
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Aspectos diferenciadores

En el ambito de los aspectos diferenciadores en los tres tipos de proce-
dimientos reformados podemos referir al menos cuatro puntos de di-
ferencia: peritos de confianza de partes y peritos de listados; peritaje
decretado de oficio por el tribunal; oportunidad del informe previo y
reglas de prueba sobre prueba.

Respecto a los peritos de confianza de partes y peritos de listados, se
alude al universo de posibles personas expertas al que pueden acudir las
partes cuando pretenden utilizar la prueba pericial en un caso concreto.
Mientras que la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia y el C6-
digo Procesal Penal previenen la figura de los peritos de confianza,”” en
sede laboral se utilizan los peritos del listado oficial.”* Esto implica mo-
delos diferenciados, ya que en los peritos de confianza la idoneidad de
la persona experta se controla in itinere por la judicatura en la prepara-
cion del juicio para cada caso judicial, en un control mas particular y de
mejor calidad, mientras que, en contraste, en el sistema de listado oficial
se anticipa ex ante dicho control, mediante una seleccion previa para in-
gresar al listado estatal, lo que impacta, ademas, en uno de los aspectos
de la imparcialidad de la persona experta: la imparcialidad de origen.**

El segundo diferendo entre los procedimientos reformados, el perita-
je decretado de oficio por el tribunal, alude a quien realiza el ofrecimiento
de la prueba de peritos. Mientras que en materias de familia y laboral
procede la prueba decretada de oficio,” en sede penal las pruebas son

52 Articulo 314 del Cédigo Procesal Penal y articulo 45 de la Ley 19.968 que crea
los Tribunales de Familia.

53 El Codigo del Trabajo no previene en su texto a los peritos de confianza en
su reforma procesal y, por el reenvio del articulo 432 al Libro I y II del Cédigo de
Procedimiento Civil, resultan aplicables los articulos 416 y 416 bis del Cdodigo de
Procedimiento Civil. Seguramente, se podria decir que dicho nombramiento del
listado ocurre por texto normativo solo cuando la designacion la realiza el tribunal,
pero este ocurre cada vez que las partes no estan de acuerdo con el nombramiento
(articulos 414 y 415), lo que echa por tierra la caracteristica propia de un perito de
confianza: basta la mera oposicion e incluso la no comparecencia a la audiencia de
nombramiento para que se deba acudir al listado oficial.

54 Se volvera sobre el control de idoneidad y sobre la imparcialidad del experto en
los capitulos correspondientes.

55 Articulos 429 y 453 nimero 9 del Cddigo del Trabajo y articulos 29 y 61 nimero
8 de la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia.
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ofrecidas por las partes litigantes. Lo antedicho implica modelos dife-
renciados, incluso respecto de un tema mas profundo referido al activis-
mo que puede o debe tener un juez o jueza en el proceso, lo que sin duda
es mas sensible en lo concerniente a la actividad probatoria.*®

El tercero de los aspectos diferenciadores, la oportunidad del informe
previo, no se trata una mera diferencia cuantitativa de dias mas o dias
menos, sino que es una discordancia relevante cualitativamente. En la
judicatura laboral y de familia, el informe se incorpora antes del juicio
oral, pero después de la preparacion de juicio.”” En cambio, en sede pe-
nal el informe previo debe acompanarse en la audiencia preparatoria.
Lo anterior es una discrepancia normativa relevante, ya que en sede pe-
nal el informe debe estar a disposicion de las partes para poder debatir
sobre la admisibilidad de la prueba de peritos, mientras que en los otros
procedimientos reformados el debate de admisibilidad se realiza sin el
informe mismo, lo que atentia el conocimiento de los operadores sobre
la persona experta y su conocimiento para sustentar de mejor manera
solicitudes de exclusidon probatoria, en especial por sus requisitos espe-
cificos de admisibilidad.

El ultimo contraste, las reglas de prueba sobre prueba, se refiere a la
posibilidad de utilizar pruebas sobre la veracidad, autenticidad o in-
tegridad de otro medio de prueba (de ahi su denominacién). Tanto el
Codigo Procesal Penal como la Ley 19.968 que crea los Tribunales de
Familia previenen reglas expresas de prueba sobre prueba.”* La reforma
procesal laboral no establecié normas ni sobre prueba nueva ni sobre
prueba sobre prueba, lo que es una dificultad para elaborar estrategias
de litigacion mas eficaces. Para el evento de que la persona experta en su
declaracion niegue lo afirmado previamente en su informe puede acu-
dirse al instituto de la prueba sobre prueba lo que mejora el control sobre
su testimonio. Incluso en sede penal puede utilizarse directamente el
articulo 332 del Cédigo Procesal Penal (inciso segundo) para demostrar

56 Por lo mismo, se distingue entre la direccién formal del proceso y la direccion
material del proceso, reservandose esta ultima categoria para la actividad oficiosa
que un juez o jueza realiza en el ambito confirmatorio de los hechos.

57 EnlaLey19.968 que crealos Tribunales de Familia se previene el plazo de cinco
dias antes del juicio (articulo 46) mientras que el Cdodigo del Trabajo previene el
plazo de cinco dias antes del juicio (articulo 453 numero 8 inciso cuarto).

58 Articulo 63 bis inciso segundo de la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Fami-
lia y articulo 336 inciso segundo del Cédigo Procesal Penal. La redaccion es idéntica.
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o superar contradicciones, lo que permite un mayor uso del informe
previo en el contexto del juicio mismo, no como prueba en si, sino en el
control cruzado sobre el testimonio de la persona experta.
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Capitulo 2
Aspectos comunes en la admisibilidad
de la prueba pericial

—Gonzalo Aguilera Chaparro

Reglas generales de admisibilidad probatoria
en los procedimientos reformados

Los procedimientos reformados han establecido un elenco de normas
sistematicas que limitan la admisibilidad probatoria. Pese a la libertad
probatoria que reina en dichos procedimientos, la ley procurd postu-
lar reglas expresas para excluir determinado material confirmatorio del
analisis judicial en el juicio de los hechos. Como ya se sefial6 en el ca-
pitulo anterior, la regulacidn juridica de la prueba se ancla en el conti-
nuum entre libertad y legalidad, y si bien la reforma organica y funcio-
nal a la justicia penal, de familia y laboral, nos ubica tendencialmente
cerca del modelo tedrico de libertad de prueba, existen limites legales.
En lo referido a la admisibilidad de prueba, se establecen reglas expresas
de exclusion de prueba. En sede familiar, el articulo 31 de la Ley 19.968
previene causales de exclusidon de prueba; lo mismo ocurre en el articu-
lo 453 numero 4 del Codigo del Trabajo y en el articulo 276 del Cédigo
Procesal Penal.’

Se establecen asi reglas generales de exclusion probatoria y reglas es-
peciales de admisibilidad probatoria para la prueba pericial. Las ulti-
mas, las veremos en detalle mas adelante. Respecto a las reglas generales
de exclusion probatoria, si bien no son totalmente idénticas en los tres
procedimientos, existen algunas categorias comunes, a saber: imperti-

1 Obviamente dichas normas sobre inadmisibilidad de medios probatorios se
aprecian como minimas si se comparan con las reglas de exclusion probatoria del
sistema anglosajon, las que tienen un desarrollo muchos mas profuso, anclado en un
sistema de decision entregado en principio a un jurado lego sin una mayor exigencia
de fundamentacion.
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nencia y prueba ilicita. Estas reglas generales de exclusion obviamente
son utiles para limitar la prueba pericial en un caso judicial concreto.
En los tres procedimientos reformados se alude, con diversas formu-
laciones, a la denominada prueba ilicita en la que se pone como barrera
la afectacion a algun derecho fundamental. La redaccion en la Ley 19.968
que crea los Tribunales de Familia y el Cédigo Procesal Penal es muy si-
milar, al aludir a la obtencién con infraccion o inobservancia de garantias
fundamentales.” El Cédigo del Trabajo es un poco mas confuso en su tex-
to, ya que refiere que las pruebas obtenidas directa o indirectamente por
medios ilicitos o a través de actos que impliquen violacién de derechos
fundamentales «careceran» de valor probatorio, lo que a priori pareciese
mas bien una regla a utilizarse en la valoracién de la prueba y no en su
admisibilidad, pero existe cierto consenso, en los operadores juridicos de
dicha drea, para sostener que se trata de una regla de exclusion probato-
ria, sea por su ubicacion dentro de las normas del Codigo del Trabajo’ o
por estar ya concretamente dentro del tratamiento de las reglas de (in)
admisibilidad probatoria.* A su vez la regla de exclusion por impertinen-
cia es bastante clara, nuevamente, tanto en la Ley 19.968 que crea los Tri-
bunales de Familia como en el Cédigo Procesal Penal y en el Cédigo del
Trabajo vuelve a ser algo hermética en su redaccion, pero del contexto de
su tenor literal se puede colegir sin forzamiento.’ Existen otras categorias
generales y comunes entre la Ley 19.968 y el Cédigo Procesal Penal, toda
vez que ambos cuerpos legales aluden a la exclusion de prueba tanto so-
bre hechos publicos y notorios como respecto de prueba sobreabundante.

2 Infraccion e inobservancia son las denominaciones en que difieren en el texto, lo
que no arroja mayores discrepancias, al menos desde el texto legal.

3 Elarticulo 453 alude a la etapa previa al juicio oral o audiencia preparatoria. Si se
buscase establecer una regla solamente de valoracion dicha regla se ubicaria mas acer-
tadamente o en el articulado sobre el juicio oral (articulo 454) o en las normas pos-
teriores sobre la valoracion de la prueba o sobre requisitos de la sentencia definitiva.

4 A mayor abundamiento el numeral 4 del articulo 453 del Coédigo del Trabajo
apunta especificamente a la admisibilidad general de los medios probatorios.

5 El ya citado articulo 453 numero 4 del Cddigo del Trabajo establece en su inicio
que el juez o la jueza «resolvera fundadamente sobre la pertinencia de la prueba
ofrecida», agregando mas adelante que «solo se admitiran las pruebas que tengan
relacion directa con el asunto sometido al conocimiento del tribunal y siempre que
sean necesarias para su resolucion».

6 Aunque el Codigo Procesal Penal no utiliza la denominacién prueba sobreabun-
dante, igualmente regula su exclusion en el articulo 276 —con algunas exigencias de
base— para la prueba documental y testimonial.
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En los tres procedimientos reformados la oportunidad de exclusion
probatoria es por regla en la audiencia preparatoria de juicio oral, de
manera anticipada y previa al juicio oral propiamente tal.”

Relevancia y razones juridicas para la exclusion probatoria

En general, el principio de libertad probatoria permite que las partes
escojan con cierta libertad la evidencia que utilizaran para acreditar sus
afirmaciones facticas. Sin embargo, dicho principio no es absoluto. Las
limitaciones, a su vez, pueden sustentarse en razones de relevancia o en
razones juridicas diversas. La distincién permite un mejor orden meto-
dolégico para los respectivos debates de exclusidon probatoria.

Algunas causales se sustentan en razones de relevancia que apuntan a
la utilidad epistemoldgica que un determinado medio probatorio puede
aportar en el respectivo juicio de los hechos para las confirmaciones
de las afirmaciones en debate. Se trata de un criterio tipicamente 16gi-
co toda vez que, si un determinado medio confirmatorio es irrelevante
epistemologicamente, no procede preguntarse si es o no juridicamente
admisible por razones de orden juridico, ya que su incorporacion resul-
ta inutil para la determinacién de los hechos en el proceso.” En nues-
tros procedimientos reformados, la causal de exclusién probatoria que
apunta al criterio de relevancia es la impertinencia, al menos en su di-
mensién primaria mas tradicional, conocida por la doctrina como per-
tinencia lo’gica (Duce, 2017: 58 y ss.), que se sustenta fuertemente en el
aludido test sobre la utilidad epistemoldgica de un medio probatorio en
un caso concreto. La configuracién de la impertinencia como causal de
exclusion se ha sofisticado y profundizado y se han desarrollado nuevos
niveles para entender la prueba de pertinencia, en el que se introdu-
cen, ahora, razones distintas al puro analisis de utilidad epistemologica,
como ocurre con algunas categorias que atenderemos en su oportuni-
dad, como la pertinencia legal (Duce, 2017: 59) v la pertinencia formal
(Aguilera, 2016: 128-129). Por lo que, incluso en una misma causal —en
una interpretacién amplia—, pueden convivir criterios de relevancia y
criterios diversos para sustentar una determinada exclusién probatoria.

7 Obviamente dicha operatividad es algo distinta en procedimientos especiales
concentradisimos como ocurre, por ejemplo, en el procedimiento monitorio laboral
con una unica audiencia.

8 En dicho sentido, véase Taruffo (2005: 364).
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La utilidad epistemoldgica o relevancia de la prueba no es el tnico
requisito (aspecto légico de la prueba), sino que, a reglon seguido y su-
perada dicha primera valla, el ordenamiento juridico previene siempre
razones juridicas (aspecto juridico de la prueba) para excluir material
probatorio que prima facie es util para la confirmacién de los hechos en
debate, por el privilegio de otros valores, intereses y derechos que son
apreciados como dignos de amparo y proteccion por el propio sistema
juridico. Ciertamente, se trata de pruebas con relevancia epistemolo-
gica pero que, por razones ajenas a dicha relevancia, se excluyen para
su valoracion en el juicio de los hechos.” La prueba ilicita es siempre
el ejemplo por antonomasia —aunque no el unico— de evidencia que
puede superar la prueba de relevancia pero que, por razones juridicas,
una determinada comunidad juridica no admite un determinado medio
probatorio en cuya obtencion se lesionan derechos fundamentales.

El distingo de ambos tipos de criterios —epistémicos y extraepisté-
micos— colabora para un mejor debate de admisibilidad y exclusion
probatoria. Veremos, mas adelante, cdmo algunos de estos requisitos
generales de admisibilidad impactan en las incidencias sobre exclusion
de una prueba pericial.

Reglas especiales de admisibilidad probatoria
para la prueba pericial

Necesidad del conocimiento experto

Existen normas especificas de admisibilidad de la prueba pericial para
los procedimientos reformados. La técnica legislativa fue mas afortu-
nada en la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia y en el Cédigo
Procesal Penal, con un articulado expreso similar.”” EI Cédigo del Tra-
bajo —dado ademads su reenvio expreso no solo al Libro I del Cédigo de
Procedimiento Civil, sino que también al Libro II—" es algo mas borro-

9 En dicho sentido, véase Taruffo (2005: 364 y ss.) y Vasquez (2015: 157).

10 Los articulos 45 y siguientes de la Ley 19.968 son similares a los articulos 314 y
siguientes del Codigo Procesal Penal.

11 El reenvio al Libro II del Cédigo de Procedimiento Civil —por norma expresa
en el articulo 432 del Codigo del Trabajo— es problematico, ya que un tipo de proce-
dimiento regido por la oralidad, inmediacién y concentraciéon hace aplicable suple-
toriamente las normas de otro tipo de procedimiento (ordinario civil), reinado por
principios contrarios, lo que genera mas dudas que certezas sobre la operatividad de
dicho reenvio; maxime cuando un limite de base para el reenvio es, precisamente, la
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so en su normativa, pero igualmente se pueden colegir dichas exigencias
particulares para el conocimiento experto. Los requisitos especiales de
admisibilidad de la prueba pericial son:* necesidad del conocimiento
experto, idoneidad del perito y confiabilidad del peritaje.

La necesidad del conocimiento experto tiene su fuente legal en los ar-
ticulos 45 de la Ley 19.968 y 314 del Cddigo Procesal Penal, al prescribir
la procedencia de este medio de prueba «siempre que para apreciar un
hecho o circunstancia relevante para la causa fueren necesarios o con-
venientes conocimientos especiales de una ciencia, arte u oficio».” En el
Codigo del Trabajo puede postularse el reenvio a los articulos 409 y 411
numero 1 del Cédigo de Procedimiento Civil, en que se alude a la nece-
sidad de conocimientos especiales.

Dicha necesidad de conocimiento puede tener a su vez dos niveles. El
primero es que el conocimiento que la persona experta pueda aportar al
proceso esté fuera del ambito de experiencia, conocimiento o compren-
sién del juzgador, ya que de otro modo seria una mera y flagrante subro-
gacion del juez o jueza por la opinidn innecesaria de la persona experta.
El segundo nivel es que la informacién que se pretende introducir por
la opinién de la persona experta no sea una informaciéon que confia-
blemente pueda introducirse por otro medio de prueba, reforzando la
necesidad de la experticia en el conocimiento que se pretende ingresar
al juicio.

A esta sazdén es util hacer algunas observaciones. En primer lugar,
diferenciar los requisitos de admisibilidad de pertinencia y necesidad, ya
que el primero alude estrictamente a la utilidad epistémica de la prueba,
satisfaciendo el aspecto logico de la prueba al complacer la pregunta
sobre si una prueba pericial podria aportar cognitivamente en el juicio
de los hechos, lo que la circunscribe a la esfera de la relevancia; mientras
que el criterio de la necesidad supera el criterio de relevancia meramente
epistemoldgico, ya que una determinada prueba pericial puede ser util
desde el prisma epistémico pero no ser necesaria, sea porque no esta
fuera de la experiencia de las y los jueces o porque la informacién con-
tenida en la pericia puede introducirse confiablemente por otro medio

compatibilidad con los principios de la reforma procesal laboral, segtin dispone de
forma expresa la misma norma citada.

12 En este sentido, véase Duce (2010: 58 y ss.).

13 El énfasis es nuestro.
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probatorio, reinando en este criterio de exclusién probatoria justifica-
ciones diversas a lo meramente epistémico."

En segundo lugar, un asunto de interés es si dicha necesidad se refiere
al juzgador concreto del caso,” lo que apuntaria a sus necesidades epis-
témicas particulares,® para lo cual podrian desagregarse tres lineas de
solucion: a) entender que dicha evaluacion es personal y gira en torno a
los propios estados mentales del juzgador, que debe autovalorar sus pro-
pias necesidades cognitivas, lo que irroga un elenco de problemas en un
debate de admisibilidad;” b) entender que no es sostenible condicionar
la admisibilidad probatoria de un peritaje a las necesidades cognitivas
de un juez o jueza especifico, por lo que es mas adecuado relacionar el
requisito de necesidad con la actividad o la funcién de los jueces (no
uno en concreto),” previendo que el conocimiento experto no subrogue
la funcidn jurisdiccional;”® y c) sustentar este requisito en la administra-
cion de los recursos cognitivos del juzgador, de manera de maximizar
que un juez o jueza dedique en cada caso sus recursos cognitivos a las
pruebas periciales de mayor calidad y excluya las de menor calidad, lo
que importa una evaluacion comparativa entre las pruebas ofrecidas por
las partes y postula que menos informacién es mejor cognitivamente.*

En tercer lugar, este requisito de necesidad no debe confundirse con
una suerte de juicio sobre la suficiencia probatoria, ya que esto ultimo

14 Las razones pueden reconducirse a los peligros implicitos en la prueba pericial
enunciados en el capitulo 1.

15 Por cierto, en los casos de jueces y juezas que, ademas de ser abogados, tengan
otra profesion u experiencia técnica puede ser relevante este asunto. Piénsese en una
jueza que ademas es sicéloga y se enfrenta a una pericia de dicha especialidad; o en
una jueza que tiene conocimientos sélidos de cerrajeria o de composicion musical,
de cara a una pericia referida a dichos ambitos.

16 Sobre este aspecto, vinculandolo con la desconfianza en las capacidades cogni-
tivas del juzgador, véase Vasquez (2015: 163 y ss.).

17 Por ejemplo, un cambio de juez entre la etapa de admisibilidad y la rendiciéon de
la prueba pericial, o lo problematico que resulta conciliar la pericia ofrecida por las
partes con un aspecto tan subjetivo de un juez o jueza en concreto.

18 En este sentido, véase Vasquez (2015: 164).

19 En dicho hilo de ideas, toda inferencia sobre la verdad o la falsedad de los he-
chos debe hacerla el juzgador y no un perito (Vasquez 2015: 164).

20 Esta posicion es planteada por Nance (Vasquez 2015: 165 y ss.). Con todo, se le
critica que es una postura mas apropiada para el common law y no tan tutil en dere-
cho romano-germanico, ya que es menos problematica la gestion de recursos cog-
nitivos por un juez profesional y no por un jurado no habituado a una importante
cantidad de evidencia en el contexto judicial.
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ocurre en la valoracion probatoria para la toma de decision sobre la
acreditacion o no de un hecho, de guisa que la prueba de necesidad en
la admisibilidad no debe implicar anticipar su juicio.

Y, en cuarto lugar, por las caracteristicas de este requisito es mas apro-
piado una decision holistica que considere el conjunto de pruebas ofre-
cidas por cada parte.

Idoneidad del perito

La idoneidad del perito se constituye por la necesidad de acreditar que
quien se presente como experto sea tal. Nuevamente, los ya citados arti-
culos 45 dela Ley 19.968 y 314 del Cédigo Procesal Penal, se refieren a «los
antecedentes que acreditaren la idoneidad profesional del perito». De la
misma manera, en la reforma procesal laboral —algo mas criptica— po-
demos sostener dicho requisito en el reenvio del Codigo del Trabajo a
los articulos 413 al 416 bis del Cédigo de Procedimiento Civil. La prueba
de idoneidad de la persona experta en sede laboral,” se construye en dos
ejes: ciertas inhabilidades,” para quienes no tengan un titulo profesional
si la ciencia o arte cuyo conocimiento se requiere esta reglamentada por
la ley y en el territorio jurisdiccional hay dos o mds personas tituladas
que puedan desempenar el cargo, salvo acuerdo de las partes que dis-
pense dicha inhabilidad;* y ante la falta de acuerdo de las partes sobre el
nombramiento de peritos, en que se incorpora el debate sobre aptitudes
o titulos de la persona experta, la judicatura la nombra de acuerdo con
el listado oficial del articulo 416 bis del Cédigo de Procedimiento Civil.*

Ciertamente, el control o filtro para probar la idoneidad de la persona
experta que incorporara su opinién al proceso en nuestro pais ha segui-

21 Que tiene como condicién necesaria la aceptacion del reenvio a las normas del
Codigo de Procedimiento Civil sobre la prueba de peritos.

22 Articulo 413 del Cédigo de Procedimiento Civil.

23 Por cierto, no seria aplicable el nimero 1 del citado articulo 413 del Cédigo de
Procedimiento Civil, referido a quienes sean inhabiles para declarar como testigos.
Las inhabilidades de los testigos, absolutas o relativas, no son aplicables en la refor-
ma laboral al prohibirse la formulacién de tachas (454 numero 5 inciso quinto del
Codigo del Trabajo) y, en anadidura por texto expreso, a la declaracion de los peri-
tos se aplican las normas de los testigos (453 nimero 8 inciso quinto del Cédigo del
Trabajo). Por dicha razdn, no se aplica en este punto la supletoriedad del Libro II del
Codigo de Procedimiento Civil.

24 Articulos 414 al 416 bis del Codigo de Procedimiento Civil.
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do dos modelos. El primero, por via de un control ex ante al proceso,
mediante un registro estatal de expertos o lista de peritos, por la cual el
Estado, previamente, controla la calidad del profesional o experto en al-
guna ciencia o arte, como ocurre en el Cddigo de Procedimiento Civil y
también en la reforma laboral. El segundo, mediante un control in itine-
re por el juez o jueza durante el proceso, aplicable a los procedimientos
penales y familiares. El primer modelo es un sistema mads bien formal
y rigido que dificulta un debate mas fructifero sobre si un experto en
concreto es adecuado para una prueba pericial en especifico. El segun-
do, es un modelo que, bien utilizado, permite un debate més profundo
sobre este requisito de admision y permite enfocar de mejor manera el
cuestionamiento sobre si una persona experta especifica tiene los cono-
cimientos necesarios para las necesidades epistemologicas de un caso
judicial en concreto.

Dos alcances previos sefialados por la doctrina (Duce, 2017: 76 y ss.)
para prevenir problemas potenciales. El primero —quiza obvio— se re-
fiere al ambito de la prueba de idoneidad, la que debe circunscribirse al
area de experticia que se usard en el caso judicial en concreto, de modo
que no todo experto puede testimoniar en un proceso sobre cualquier
esfera de experticia, sino que solamente sobre aquellas parcelas del co-
nocimiento de su experticia. Si bien es un problema que se presenta
principalmente en el ambito de las preguntas permitidas o prohibidas
en el interrogatorio cruzado durante el juicio oral, al interrogar a la per-
sona experta sobre asuntos fuera de su esfera de conocimiento, también
es un punto que debe tenerse presente en el examen de admisibilidad
de la prueba pericial. El segundo, se vincula al estandar de acreditacién
de idoneidad, ya que el control de idoneidad a nivel de admisibilidad
no importa la tnica etapa de vigilancia de este aspecto de la prueba, ya
que es solo un examen in limine previo, con un estandar mas bajo que el
exigido para dar por acreditada alguna afirmacion factica sobre la que
verse la pericia, ya que implicaria confundir el control de admisibilidad
probatoria con la suficiencia probatoria que debe testearse en la valora-
cion del medio de confirmacién procesal. Por lo mismo, la oportunidad
del control de idoneidad es difuso dentro del iter del proceso, por lo que
debemos distinguir entre el control a nivel de admisibilidad y el control
a nivel de la rendicion de prueba y de la etapa de alegacion. En el primer
nivel, la idoneidad como requisito especial de admisibilidad se controla
por via de la exclusion de prueba, de modo que los antecedentes de ido-
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neidad deben necesariamente acompanarse en la audiencia preparatoria
de juicio, ya que es ahi en la cual se producen las peticiones de exclusién
probatoria. En el segundo nivel, y sin perjuicio de la admisibilidad de
la persona experta, la idoneidad puede ser probada mediante preguntas
dirigidas a dicho fin en contraexamen tras su declaracion, para luego
denunciarse la falta de experticia en las observaciones a la prueba o ale-
gatos de clausura; todo lo que impactara en la valoracién judicial de la
prueba.

Caben aun algunas interrogantes propias de este requisito: i) requisitos
de acreditacion; ii) oportunidad; iii) perito de érgano publico; y iv) prue-
ba pericial decretada de oficio por el tribunal cuando sea procedente.

Respecto de los i) requisitos de acreditacion —por cierto, para los
casos de control in itinere y no por listado estatal— debemos, a su vez,
distinguir entre el cumplimiento formal y el cumplimiento sustantivo
del requisito. El cumplimiento formal importa efectivamente acompa-
nar los antecedentes de idoneidad exigidos en la norma legal, para lo
cual —segun da cuenta la practica tribunalicia— son suficientes exhibir
curriculum vitae y titulo profesional de la persona experta, no obstante,
pueden ser acreditados por otras vias. El cumplimiento sustantivo, mas
bien implicito, importa el testeo sustancial sobre la efectiva o potencial
experticia del perito, al tenor de los antecedentes formales acompaiia-
dos, toda vez que no tendria sentido la mera satisfaccion de la idoneidad
con el primer nivel (formal) si no se supera el segundo nivel (sustanti-
Vo), ya que precisamente la finalidad garantista de la actuacién —salvo
que la entendamos como una formalidad inane— es la revision real de
la prueba de idoneidad.

Respecto de la ii) oportunidad del control de idoneidad, se reitera lo
ya dicho sobre el control dual, para lo cual se debe distinguir entre el
control a nivel de admisibilidad y el control a nivel de la rendicién de
prueba y de la etapa de alegacion. En el primer nivel, la idoneidad como
requisito especial de admisibilidad se controla por via de la exclusion de
prueba, mientras que en el segundo nivel la idoneidad puede ser proba-
da mediante preguntas dirigidas en el contraexamen tras la declaracién
para luego denunciar la falta de experticia en los alegatos de clausura.

Respecto del iii) perito de 6rgano publico procede el cuestionamiento
sobre el control de idoneidad en general y sobre los antecedentes de acre-
ditacion en particular. En materia penal no existe norma que excluya a
dichos peritos del control de idoneidad, tanto a nivel de admisibilidad
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como del interrogatorio cruzado en el juicio oral. No obstante, y en base
a lo previsto en el articulo 321 del Codigo Procesal Penal —sobre auxi-
liares del Ministerio Publico como peritos— muchas veces la Fiscalia
ofrece pericias de huellas de la Seccion de Investigacion de Accidentes
de Transito de Carabineros de Chile o del Laboratorio de Criminalistica
de la Policia de Investigaciones, sin acompanar documentacion de ido-
neidad. En sede familiar, en cambio, este control solo operaria a nivel de
la rendicién de la prueba, pero no en el primer nivel de admisibilidad,
lo que tiene dos explicaciones: una de texto legal y otra de homologa-
cion ex ante del control de admisibilidad. En la primera explicacion,
el articulo 45 de la Ley 19.968 distingue la ubicacion y tratamiento de
los peritos de confianza, en el primer inciso, y los peritos de 6rgano
publico o expertos institucionales, en el cuarto inciso,” y la exigencia
de acompanar antecedentes que acrediten la idoneidad solo se ubica en
el inciso referido a los peritos de confianza de cada parte, pero no a los
expertos institucionales, lo que es un fuerte argumento de texto legal.
En la segunda explicacion —y ademas del argumento ad rubrica recién
aludido— es razonable que la exigencia de acreditacion de idoneidad a
nivel de admisibilidad sea mas alta respecto de supuestos expertos que
nadie conoce de manera previa al proceso y respecto de quienes la de-
rrota de la desconfianza de su experticia reclama un mayor esfuerzo;
mientras que en los expertos institucionales, la pertenencia a organis-
mos publicos opera como un control ex ante, ya que la confianza en sus
conocimientos se configura por la pertenencia, por los mecanismos de
seleccion al efecto y por la experticia que se acumula por la estandariza-
cion y cantidad de trabajo experto que ahi se desarrolla.*

Con todo, valgan tres comentarios. El hecho de relevarse normati-
vamente de un control de idoneidad a nivel de admisibilidad, no exime
la identificacion de los datos del perito (al menos el nombre) en la au-

25 «Asimismo, el juez, de oficio o a peticion de parte, podra solicitar la elabora-
cién de un informe de peritos a algin drgano publico u organismo acreditado ante
el Servicio Nacional de Menores que reciba aportes del Estado y que desarrolle la
linea de accién a que se refiere el articulo 4, numeros 3y 4, de la Ley 20.032, cuando
lo estime indispensable para la adecuada resolucién del conflicto» (inciso cuarto del
articulo 45 de la Ley 19.968).

26 Enlo concerniente al proceso penal, existe doctrina que también distingue en-
tre perito de confianza y perito institucional, sosteniendo también que la exigencia
de la acreditacion de idoneidad es solo para los primeros. Véase Hermosilla (2012:
161-164).
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diencia preparatoria, ya que conocer quién sera el concreto experto que
declarara en juicio permite a las parte preparar las lineas de contraexa-
men, no pudiendo —salvo dispensa de las partes— subrogarse dicha
persona por otro a pretexto de ser del mismo organismo publico.” Al
bajar —por las razones expuestas— el estandar de control de idoneidad,
el mismo legislador como contrapeso aumenta el requisito especial de
admisibilidad de necesidad del conocimiento experto, ya que la parte
final del inciso cuarto del citado articulo 45 exige que se «estime indis-
pensable para la adecuada resolucidon del conflicto», en contraste con
el inciso segundo que se refiere a la «necesidad o conveniencia»: como
se rebaja la garantia de controlar en la admision la idoneidad, la pericia
institucional sera excepcional. Por otra parte, como el control de ido-
neidad de los expertos institucionales se reduce al contraexamen en la
audiencia de juicio y a las consecuentes alegaciones en las observaciones
a la prueba, resulta de vital importancia la comparecencia de la persona
experta a declarar al juicio, de guisa que es mucho mas peligrosa la exi-
micion que algunos jueces hacen del perito institucional al juicio, por
el mero hecho de pertenecer a una institucion publica y por la recarga
laboral de los mismos.

Respecto de la prueba pericial decretada de oficio por el tribunal,
también debemos circunscribirnos a la justicia de familia.”* Como el
inciso primero del articulo 45 de la Ley 19.968 reduce a los peritos de
confianza a prueba solicita por las partes, es del caso que el juez o jue-
za —al decretar prueba del tribunal— solo puede acudir a las pericias
de los expertos institucionales del inciso cuarto del articulo 45. Como
ya expusimos, no sera necesario exigirle a la judicatura que acredite la
idoneidad con antecedentes al efecto en la audiencia preparatoria de
juicio. Como ya se sefial6, como el control de idoneidad de los expertos
institucionales (el juez o jueza solo puede acudir a ellos) se reduce al
contraexamen en la audiencia de juicio, es importante la comparecencia

27 No basta, a modo de ejemplo, decretar que la pericia la hara el sicélogo o asis-
tente social «que corresponda» de «x» servicio publico. Debe individualizarse la
persona experta, ya que el contraexamen —garantia por antonomasia del contradic-
torio de la prueba en el juicio oral- se prepara en razén de un concreto y especifico
deponente.

28 En sede penal, por regla, no hay prueba de oficio del tribunal. En sede laboral,
si bien procede la prueba decretada oficiosamente por el propio tribunal, como se
explico, el sistema de control de idoneidad opera ex ante mediante un listado oficial.
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de la persona experta a declarar al juicio, de manera que —fuera de los
casos legales de excepcién— el juez no deberia eximir la comparecencia
de la persona experta al juicio oral por el mero hecho de pertenecer a
una institucién publica o por su recarga laboral.

Confiabilidad del peritaje

El ultimo requisito es el de confiabilidad del peritaje. A nivel de fuente
legal, nuevamente aparece una similitud entre los articulos 316 del Codi-
go Procesal Penal y 47 de la Ley 19.968, cuando prescriben que «el juez
admitira la prueba pericial cuando, ademas de los requisitos generales
para la admisibilidad de las solicitudes de prueba, considere que los pe-
ritos otorgan suficientes garantias de seriedad y profesionalismo»,” lo que
se refuerza por el tenor tanto del inciso final del articulo 314 del Cédigo
Procesal Penal y tanto del inciso tercero del articulo 45 de la Ley 19.968,
cuando se exige que «los informes deberdan emitirse con objetividad,
atendiéndose a los principios de la ciencia o a las reglas del arte u oficio
que profesare el perito». Con mayor dificultad se puede aplicar, por falta
de texto expreso claro, este requisito a los procedimientos laborales, ya
que ademas de la dificultad del reenvio al Libro II del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil por parte del Codigo del Trabajo, es del caso que en el
articulado pertinente sobre la prueba de peritos reglada en el Codigo de
Procedimiento Civil no existen normas homologables a las citadas en el
Codigo Procesal Penal y Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia.
La unica norma que —con una interpretacion algo expandida— pudie-
se encuadrarse para el presente requisito especial de confiabilidad es el
articulo 417 del Codigo de Procedimiento Civil, que exige que la perso-
na experta que acepte el cargo debe declararlo asi «jurando desempe-
narlo con fidelidad», pudiendo entenderse —la referida fidelidad— a
la coherencia con la lex artis propia de su experticia,’® vinculandosela a
exigencias profesionales y disciplinares de rigurosidad técnica.”

29 El énfasis es nuestro.

30 No puede pasarse por alto que el juramento del perito —en la regulacién del
Codigo de Procedimiento Civil— ocurre después de su nombramiento, es decir lue-
go de eventuales debates sobre su admisibilidad.

31 En un sentido similar, vinculando la fidelidad en el desempefio del cargo con
una exigencia profesional, a propdsito de textos similares en el Derecho Compara-
do: Duce (2017: 80).
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Como afirma Duce (2017: 81):

La idea central de la exigencia de confiabilidad de la opinidn experta es
que no todo lo que diga un perito, incluso dentro del area de su exper-
ticia y en cuestiones relevantes para el caso, puede ser admitido a juicio.
Al sistema legal solo le interesa escuchar la opinién experta en la medi-
da que ella tenga un nivel de validez importante dentro de la comunidad
de especialistas a la que pertenece.

El foco en este requisito estd mas bien en el contenido experto y no en
la persona experta en si. Dicha confiabilidad debe testarse tanto a nivel
de admisibilidad, en un control prima facie, como a nivel de rendicidn,
mediante el control de la calidad de la informacién por las herramientas
procesales que las partes tienen para contrastar la informacidn experta.

En este requisito caben varias observaciones. Nos quedaremos con
cuatro aspectos: a) la dificultad de uso de criterios propios del common
law; b) la importancia del disefio legal de acceso a la informacion exper-
ta; ¢) la atenuacion de requisito como posibilidad de tener informaciéon
sobre la calidad; y d) la imparcialidad de la persona experta.

En el primer aspecto, cabe la advertencia de cuidado respecto a la
transportacion sin filtro de los criterios propios de la cultura juridica
del common law a nuestras practicas y doctrinas. Por cierto, las reglas
de evidencia y la jurisprudencia de dichos sistemas se anclan siempre
en la desconfianza en un jurado no letrado que episédicamente debe
decidir asuntos facticos de relevancia juridica y en que la motivacién
del juicio de los hechos tiene estandares diversos al utilizado en el am-
bito germanico-romano. Lo antedicho explica la importancia que han
tenido en la esfera anglosajona los debates sobre la cientificidad de la
prueba pericial,”” destacando el pretérito caso Frye en Estados Unidos*
y la posterior Trilogia Daubert.’* En efecto, el caso Frye utilizaba el de-
nominado «test de aceptacidon general en el drea relevante», poniendo
en jaque las denominadas ciencias noveles, lo que rein¢ hasta la década
del noventa del siglo pasado, en que se redisefiaron las exigencias de ad-

32 Sobre la cientificidad y el «problema de la demarcaciéon» en el ambito juridico,
véase Vasquez (2015: 87).

33 Caso Frye con Estados Unidos.

34 El precedente central deriva del famoso caso Daubert con Merell Dow Pharma-
ceuticals Inc. En su estudio, se suele complementar, para conformar dicho trio, con
los casos General Electric con Joiner y Kumho Tire Co. con Carmichael.
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misibilidad del testimonio experto. El precedente de la Trilogia Daubert
exige la confiablidad, principalmente desde un prisma metodoldgico, y
da un rol relevante al juez para inadmitir pericias que no satisfagan di-
cho punto,” lo que deriva en los 2000 en la reforma a la Regla Federal de
Evidencia 702, en que se reconoce expresamente la necesidad de que el
testimonio experto se produzca por aplicacion de métodos confiables.*
Obviamente dicho derrotero jurisprudencial puede ilustrar a las comu-
nidades juridicas continentales, ya que ahi se gesta buena parte de este
requisito de confiablidad, pero no puede ser transportado de manera
automatica o mecanica, por las diferencias propias de los sistemas juri-
dicos en colacion. Por lo mismo, ha sido tan dificil aplicar este requisito
entre nosotros.”

Respecto de b) la importancia del disefio legal de acceso a la infor-
macion experta, no pueden desatenderse las normas concretas de cada
procedimiento, particularmente respecto de la oportunidad y acceso a
los informes periciales. Para nuestros tres procedimientos reformados,
el informe pericial no es en principio la prueba pericial, ya que dicho
medio probatorio se configura mas bien con el testimonio en juicio de
la persona experta. En los tres ambitos procedimentales en estudio —
laboral, familiar y penal— el informe pericial debe estar a disposicion
de las partes antes del juicio oral, pero no en todos los procedimientos
el informe pericial debe estar en la etapa de admisibilidad probatoria
desarrollada en la audiencia preparatoria de juicio. Solo en el ambito
penal se puede sostener dicha exigencia. Lo antedicho impacta directa-
mente en la profundidad con la que puede operar este requisito especial
de admisibilidad, ya que un debate efectivo sobre el mismo —y se puede
agregar también a los otros requisitos especiales sobre las pericias— se
puede realizar con mayor éxito en la medida que se cuenta con mas
informacion sobre el conocimiento experto que se pretende utilizar en
juicio. Si el disefio legal previene que el informe pericial solo esté a dis-
posicion unos dias antes del juicio oral, como ocurre en sede familiar y
laboral, el debate en especifico sobre la confiabilidad, que alude a con-

35 De ahila famosa denominacion de «juez portero» o gatekeeper.

36 Sobre la Trilogia Daubert, véase Duce (2017: 81y ss.) y Vasquez (2015: 84 y ss.).

37 Muy sensatamente lo sefiala Duce (2017: 85), quien, eso si, destaca que igual-
mente es un requisito que debe desarrollarse, aunque sea a niveles menos sofistica-
dos que lo que ha ocurrido en paises como Estados Unidos o Canada.
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tenidos de la informacion experta que se postula a utilizarse, se torna
meramente especulativo y en alguna medida baladi.

En el dmbito de c) la atenuacidn del requisito, existen algunas opinio-
nes de autoras que atemperan este requisito especial y dejan el control
fuerte de la confiabilidad para el juicio oral, mediante el interrogatorio
cruzado y alegaciones. A nivel de admisibilidad, la que siempre es bi-
naria y no graduable (o se admite o se excluye), la preocupacion res-
pecto de la calidad de la informacidn experta para dirimir su admision
o exclusién debe ser inicamente en torno a la posibilidad de tener in-
formacioén precisamente sobre dicha calidad.** Se trataria de un control
mas suave a nivel de admisibilidad, que busca que existan condiciones
para probar la confiabilidad de manera mas intensa en el juicio oral,
dejando un poco al lado toda la tradicion estadounidense, mas propia
de otras culturas juridicas que centran el debate sobre la cientificidad de
las pericias. Igualmente, para dicha prueba de confiabilidad —o mejor
dicho sobre la informacion intrinseca que permita un examen ex post de
calidad— vuelve a ser mas adecuando un disefo legal en que se cuente
con antecedentes del contenido del conocimiento experto en la etapa de
admisibilidad, como ya se sefalo.

Finalmente, procede aludir a la d) la imparcialidad de la persona ex-
perta. Se puede colegir dicha exigencia a nivel de texto, en los ya citados
articulos 314 del Codigo Procesal Penal y 45 de la Ley 19.968 que crea los
Tribunales de Familia, mds alla que en el primer texto se utiliza la alo-
cucion «imparcialidad» mientras que en el segundo la de «objetividad»,
manteniendo coincidencia en remanente del texto normativo. Viene
bien a esa sazon distinguir entre parcialidad de origen, parcialidad dis-
posicional y parcialidad cognitiva (Vasquez, 2015: 72 y ss.), lo que per-
mitird apuntar a nudos criticos y desdramatizar otros. La parcialidad de
origen alude a la relacion directa con una de las partes para su eleccion,
lo que por cierto cobra vigor en los denominados peritos de confianza
de las partes,” en que son nombrados y financiados ellas y en donde
siempre ocurrird un sesgo estructural, ya que dicho perito sera siempre
parcial desde este punto de vista, ya que si lo afirmado por un perito
concreto no favorece a la parte que lo presenta esta derechamente ni si-

38 En dicho sentido, véase Vasquez (2015: 163).
39 Articulo 45 inciso primero Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia y arti-
culo 314 inciso primero del Cédigo Procesal Penal.
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quiera lo presentaria en juicio. La misma ley regula y asume que el coste
de honorarios de la persona experta es sufragado por la propia parte,
pero eso a priori no es esencialmente problematico ya que no importa
necesariamente una parcialidad en los otros dos aspectos y no apareja
que el conocimiento experto que se pretende introducir al proceso sea
de suyo desconfiable.

La parcialidad disposicional es la disposiciéon motivacional de la per-
sona experta para favorecer a alguien mientras que la parcialidad cog-
nitiva se constituye con la presencia de sesgos cognitivos dadas ciertas
predisposiciones cognitivas o informacion deficiente. Estas ultimas par-
cialidades, por cierto, ponen en jaque la confiabilidad del conocimiento
experto, con el alcance que la dltima puede enmendarse si un experto
asume su falta y reevalta los resultados de su pericia. Sin duda, son rele-
vantes las diferencias de dichas categorias de parcialidades, ya que todo
experto, sea parcial o no en su origen, puede ser o no ser parcial dispo-
sicional o cognitivamente.

Algunos problemas habituales
Prueba pericial encubierta

Un primer problema que trataremos es la denominada prueba encu-
bierta,” mediante la cual, para evadir ex ante —ya no in itinere— el
cumplimiento de las normas regladas sobre formacién o produccion de
determinados medios de confirmacion procesal, se recurre a otro medio
confirmatorio, reglado o atipico, en el que los mecanismos de control
son inexistentes o de mas bajo estandar. Lo antedicho es de habitual
practica en el caso de la prueba pericial, cuando se pretende incorpo-
rar el mismo conocimiento experto mediante un medio probatorio su-
brogante, con la evidente discordancia entre la fuente probatoria que se
pretende ingresar al proceso y el medio de prueba elegido para aquello,
lo que conlleva evadir las normas procedimentales que permiten a la
contraria controlar la formacion de la prueba.

En materia pericial el ejemplo es obvio. En un procedimiento oral la
prueba de peritos se produce con la declaracion del perito, con las ga-
rantias de acompaiar obligatoriamente de manera previa documentos
de su idoneidad para el caso; su juramento previo; disponer con anti-

40 En el presente acapite seguiremos el trabajo previo de Aguilera (2012: 109 y ss.).
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cipacion al juicio oral su informe, para elaborar posibles preguntas de
contraexamen y asi contrastar su idoneidad, veracidad y calidad.* Si se
opta por ofrecer e ingresar dicha informacién mediante una prueba do-
cumental, ofertando el informe pericial como documento, se priva a la
parte del control de dicha informacién, minimizando su calidad.

La mayor apertura a la posibilidad de incorporacién al proceso de
fuentes de prueba mediante medios de confirmacion alternativos a los
reglados de mayor estandar de control en la produccién de prueba ocu-
rre en los ordenamientos juridicos en los que reina una mayor libertad
probatoria, especialmente en lo relativo a los medios probatorios ad-
misibles y a su valoracion. Sobre este problema planteado, la operati-
vidad de las técnicas de control de prueba puede ubicarse a nivel de
admisibilidad de los medios de prueba o a nivel de valoraciéon de los
medios confirmatorios. También podrian repartirse los controles, pu-
diendo convivir un testeo tanto en la etapa de admisibilidad como en
la de valoracién.** Postulamos que dicho control debe anticiparse a la
etapa de admisibilidad de prueba, mediante la utilizacion de las reglas
de exclusion. Veamos los argumentos a favor.

Limitacion tanto al derecho a prueba como a la libertad probatoria

Uno de los pilares argumentativos para sostener un criterio preferen-
temente inclusivo de los medios de prueba al proceso seria la libertad
probatoria y el derecho a prueba como componente del debido proce-
so. Dicha libertad de prueba importaria una amplitud y apertura a la
utilizacion de cualquier medio confirmatorio, sean reglados o atipicos;
lo que daria margen a la utilizacién indistinta de cualquier medio con-
firmatorio para la incorporacién de evidencia, de manera que seran las

41 Mecanismos legales de control presentes en los tres procedimientos reformados
en analisis.

42 Sobre algunas citas doctrinales que pueden directa o indirectamente referirse
al debate en colacion, en una posicién de postergacion del control a las etapas de
alegacion y valoracion, véase principalmente Taruffo (2005: 379-282, 410, 411 y 430).
En una posiciéon de resguardo, a nivel de admisibilidad, de la prueba producida sin
los controles de las partes, véase Alvarado (2009a: 163-164). Respecto del especifico
control de la formacion de la prueba pericial, en etapas anteriores a la de valoracion,
véase Berizonce (2009: 346-347) y Carbone (2009: 351y ss.). En una posicién que al-
zaprima la idoneidad del medio probatorio de mejor fiabilidad ab initio en perjuicio
de otros medios de menor fiabilidad, véase Falcén (2009: 116).
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partes quienes elegiran los medios confirmatorios por los cuales intro-
duciran las diversas fuentes de prueba pesquisadas y recolectadas con
anterioridad. En cuanto al derecho a prueba —en engarce directo con
la libertad probatoria— se sostiene que importa el poder de utilizacion
de los medios probatorios necesarios para formar la convicciéon del 6r-
gano jurisdiccional acerca de lo discutido en el proceso (Midén, 2007:
42). De este modo, anticipar el control de la prueba, a tal intensidad
de inadmitir y negar la produccién o incorporacién de los medios de
prueba ofrecidos por las partes, conllevaria una lesion en la esencia del
precitado derecho a prueba.

Sin embargo, ni la libertad probatoria ni el derecho a prueba pueden
fundar la imposibilidad de controlar, en la etapa de admisibilidad dentro
del proceso, los medios de confirmacién que ingresan, toda vez que es
efectivo que existen limitaciones previstas por el propio ordenamiento
juridico, sea mediante principios o reglas, explicitas o implicitas. La uti-
lidad epistemoldgica o relevancia de la prueba no es el unico requisito
(aspecto logico de la prueba), sino que, a reglon seguido y superada esa
primera valla, el ordenamiento juridico previene siempre razones juri-
dicas (aspecto juridico de la prueba) para excluir material probatorio
que prima facie es util para la confirmacion de los hechos en debate, por
el privilegio de otros valores, intereses y derechos que son apreciados
como dignos de amparo y proteccion por el propio sistema.

Mejor calidad de la prueba

Son las partes las que estan en mejores condiciones para la aportacién
tanto de los hechos como de la prueba al proceso. Las partes abogaran
por aportar al proceso la prueba de mejor calidad para la acreditacion
de los extremos facticos que sustentan sus pretensiones en competencia,
de modo que ninguna parte correrad el riesgo de ofrecer y producir me-
dios confirmatorios de baja calidad o faltos de credibilidad: quien pre-
tende ganar un juicio procurard aportar una prueba creible y de buena
calidad.

No obstante, la prueba en el proceso se va formando por la interven-
cion dialéctica de las partes, de guisa que el principio de contradiccion
en sede probatoria y un real disefio adversarial del proceso —lo que
incluye su etapa confirmatoria— tiende a mejorar la calidad del ma-
terial factico que se adquiere. Optimizar la posibilidad de una mayor
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participacion de las partes en la produccion de la prueba permite un
mejor testeo de la calidad de la informacién —al considerar controles
horizontales y cruzados de los medios de confirmacién— y gesta condi-
ciones para un modelo adversarial en el cual las versiones facticas de los
contendores compiten en igualdad de armas. De ahi que deba preferirse
que una determinada fuente de informacion que existe en el ambito ex-
traprocesal ingrese al proceso mediante el medio probatorio que pueda
ser la via de obtencion informativa mas verificable y, por ende, de la
mejor calidad posible.

La mejor calidad de la informacién no tiene como unico destinata-
rio a la judicatura, al permitirle alcanzar una solucién mas cercana a la
verdad, sino que optimiza la posicion adversarial de las partes en el pro-
ceso, ya que les permite generar mas informacion util para la confirma-
cion o acreditacion de la respectiva teoria del caso, con la cual compiten
en el proceso.

Exclusion probatoria como garantia contra el prejuzgamiento
del sentenciador por sobrevaloracion de prueba no controlada
en su formacion

Aun en los sistemas con libertad probatoria, en los cuales reina la sana
critica, habra medios de prueba que generan mayor conviccion en el
juzgador que otro. Como expusimos, uno de los riesgos asociados a la
prueba pericial es su sobrevaloracion epistémica. Ahora bien, piense
que una de las partes —para omitir los controles que los ordenamien-
tos juridicos previenen para dichos medios confirmatorios de mayor
convencimiento— introduce, sin que pueda excluirse en la etapa de ad-
misibilidad, la misma informaciéon mediante otro medio de confirma-
cién, de menor estandar de contradictorio, que evita la posibilidad de
la parte contraria de utilizar las normas procedimentales que vienen en
garantizar el control de la prueba de mayor convictividad. La judicatura
ya habra recibido toda esa informacidn, que sera sugestiva para que la
pueda preconcebir, atribuyéndole al medio de confirmacién subrogante
(de menos control en su produccién y de menor confiabilidad) el mis-
mo grado de certeza que al medio confirmatorio subrogado (de mayor
control en su produccién o en su incorporacidén al proceso, y de mayor

confiabilidad).*

43 Lo antedicho aun cuando en la motivacion de la sentencia pueda sostenerse
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Aspecto teleolégico y de garantias de las formas procesales

Las formas procesales no son vanas en contenido, sino que apuntan a
garantizar y proteger aspectos valorados por el propio ordenamiento ju-
ridico y cumplen fines de garantia. Si se omite el cumplimiento de las
normas procedimentales sobre determinada formacioén de prueba re-
glada mediante la utilizaciéon de otro medio de prueba, el acto procedi-
mental irregular no se llega a producir, por lo que no podria operar una
nulidad procesal. La regularidad o irregularidad del acto procedimental
solo cobra sentido dentro del proceso y si no se utiliza la via del medio
confirmatorio reglado no podra llegar a haber ni acto regular ni acto
irregular propiamente tal.*

No obstante, la omisién de las formas procesales igual se produce ex
ante y no in itinere. Con todo, observemos: si dichas formas procedi-
mentales previstas por la ley para la formacion de especificos medios de
confirmacion procesal operan como garantia para el resguardo de la de-
fensa de los justiciables, es del caso que la omision de la regularidad de
dichos actos procedimentales siempre va a afectar esas garantias que el
legislador establecid igualitariamente para todas las partes del proceso,
ora que dicha omisién se ocasione por infraccion en el desarrollo mis-

que no se valoré como medio de prueba subrogado, existiendo un razonable peligro
concreto de que el juez o jueza igualmente la trate como tal. De ahi que afirmaciones
tales como «se valorara el informe pericial como documental y no como pericial»
pueda ser una frase meramente retdrica.

44 Como sefala Taruffo (2005: 381): «La existencia de procedimientos legales de
formacion de la prueba excluye que la prueba se forme en modalidades distintas
“en ese contexto’, pero no excluye en absoluto que se sigan modalidades diversas en
otros contextos y que, a pesar de ello, se obtengan elementos de prueba utilizables
en juicio. Tomese el ejemplo [...] de la prueba testifical. Si se trata de una prueba
testifical en sentido estricto, puede formarse inicamente en el proceso y por medio
de la aplicacion puntual de las normas que regulan su produccion. Pero estas nor-
mas valen “en el proceso’, no fuera del mismo, de modo que frente a una declaracién
de contenido testifical ofrecida por un tercero fuera del proceso no se podra decir
que es nula o ilicita porque no se ha realizado segtin las normas procesales sobre la
prueba testifical. Se podra decir que no es una prueba testifical en sentido estricto,
pero ciertamente no se podra decir que es una prueba testifical nula o ilicita: en
consecuencia, el problema de su utilizacion en juicio se plantea y resuelve sobre la
base de otras argumentaciones. Una declaracion extrajudicial de un tercero serd en
principio admisible si es relevante para la determinacion de los hechos y no puede
ser excluida solo porque no se ha formado segun las reglas que regulan la asuncién
de la prueba testifical en juicio».
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mo de concrecién de dichas formas procesales (irregularidad del acto
por vicios in itinere), ora que dicha omision se produzca por la evasion
del cumplimiento de dichas formas procesales a través de conductas
procesales previas a la fase de realizacion de estos actos procedimentales
(omision ex ante). La garantia igualmente se lesiond. En el caso de irre-
gularidad del acto por vicios in itinere podra acudirse a la institucion de
la nulidad procesal como salvaguarda de la regularidad de los actos pro-
cedimentales. En el segundo caso, no podra operar la nulidad procesal
ya que no hay un vicio in itinere, por lo que tendra que echarse mano a
otras vias de control para evitar la lesion de las garantias de defensa que
insitamente materializan las formas procesales sobre prueba reglada.
Ademas, las formas procedimentales sobre formacion de especificos
medios confirmatorios reglados, que estan previstos por la ley para to-
das las partes que intervienen en un proceso, cumplen también un rol
igualador para los justiciables en contienda. De esta guisa, su omision ex
ante para el derrotero de un medio de prueba encubierto lesiona dicha
igualdad de armas de las partes, tanto en lo referido a la disparidad de
trato a los justiciables —habra litigante que para realizar su aportacion
probatoria tendran que pasar por los filtros de la prueba reglada idénea,
mientras que otros litigantes no pasaran por todo eso— como en la afec-
tacion de la posibilidad de contradiccion de la prueba contendora.

Argumento de texto

En los procedimientos reformados caben dos buenos argumentos adi-
cionales de texto expreso. El primero, por reglas legales expresas, ya que
existen normas claras sobre libertad de prueba y sobre prueba no re-
glada,” en que se exige que los medios de prueba sean «producidos en
conformidad a la ley» (pese a la libertad de prueba) o adecuandose al
«medio de prueba mas analogo» (en los casos de prueba no regulada ex-
presamente), lo que implica la exigencia de respetar las normas legales
de prueba reglada. El segundo, por el principio de inmediacion procesal,
que incluye tanto la inmediacion formal —que es la obvia exigencia de
la presencia personal del juez o jueza respecto de la prueba rendida—
como la denominada inmediaciéon material —que exige que la decisién
y fundamentacién se extraiga directamente de la prueba presenciada

45 Ver articulos 28 y 54 de la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, 295 y
323 del Cddigo Procesal Penal y 453 nimero 4 y 454 nimero 8 del Cédigo del Trabajo.
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(acento en el objeto), que aquella decisién y fundamentacion la realice
el propio juez (acento en el sujeto) y que la decision y fundamentacién
se realice sin equivalentes probatorios que subroguen la vinculacién
directa entre la judicatura y la fuente de prueba (acento en el vinculo
cognitivo)—; ademas es efectivo que con la prueba encubierta se afecta
la inmediaciéon material por la utilizaciéon de equivalentes que alejan el
vinculo cognitivo entre el sentenciador y la fuente de prueba.

Vistos los principales argumentos para sostener el control de la prue-
ba encubierta en la etapa de admisibilidad probatoria, cabe hacernos
cargo de cudles serian las causales legales de exclusion probatoria que
pueden incoarse. Podrian ser dos las causales: impertinencia y prueba
ilicita. Para la primera causal de exclusion (impertinencia) debemos ex-
pandir el concepto de pertinencia. Se debe entender como un estandar
de garantia que protege valores juridicos relevantes en el proceso y se
debe superar la mirada restrictiva de dicho concepto como la mera vin-
culacion entre el medio de prueba ofertado (y el potencial de su conteni-
do confirmatorio) y los hechos a probar —en lo que suele denominarse
pertinencia logica— (Duce, 2017: 56 y ss.). A su vez, la pertinencia debe
controlar también la correspondencia entre la fuente de prueba (conoci-
miento ubicado fuera del proceso) y el medio de prueba (vehiculo legal
por el cual dicho conocimiento ingresa al proceso), en lo que podemos
denominar pertinencia formal. El conocimiento experto que se pretende
incorporar al juicio como un mero documento superaria el test de la
pertinencia logica, ya se vincula a los hechos a probar y reviste utilidad
epistémica, pero no supera el test de la pertinencia formal, ya que la via
por la que debe incorporarse este conocimiento es con el resguardo de
las formas procesales del medio probatorio reglado de la prueba de pe-
ritos y no como un mero documento, porque dichas formas tienen fina-
lidad de garantias para el control horizontal en la formacién probatoria.

Para la segunda causal de exclusion (prueba ilicita), se puede afir-
mar que la evasion de las normas de prueba reglada de la formacion de
la prueba de peritos afecta la garantia del debido proceso, al afligir los
minimos estandares de defensa y contradictorio previstos en la ley pro-
cesal al efecto (acreditacion previa de idoneidad de la persona experta,
entrega del informe con antelacion al juicio, posibilidad de contraexa-
men, juramento en la declaracién, etcétera). Ademas, se puede sefialar
que la alocucion «obtenidas», utilizada por los codigos en estudio, es
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comprensiva no solo de la recoleccion de la fuente de prueba, sino que
también de la regularidad formal de la rendicién del medio probatorio.

Testigos expertos

Otro tema problematico de cierta habitualidad es el uso de los deno-
minados testigos expertos, cuyos testimonios son ofrecidos y realizados
de acuerdo con las reglas de los testigos, pero que por el conocimiento
experto que pueden tener en algiin ambito vinculado al debate factico
del caso, se le trata como testigo en el interrogatorio cruzado sobre su
ambito de experticia. La permisibilidad procesal con los testigos exper-
tos impacta en la tolerancia a preguntas de opinidén dirigidas a estos, lo
que estaria vedado ante un festigo lego, que solo declara sobre hechos
Yy, en principio, no emite opiniones sobre los mismos. Ante una falta
de regulacién legal, se puede optar por dos opciones para solucionar el
problema: permitir que se trate a un testigo como testigo experto o re-
chazar dicha categoria hibrida.

En la tesis que permite que se trate a un testigo como testigo experto
puede sostenerse previamente que las diferencias epistemologicas entre
testigos y expertos son mas bien de grado y no categoricas, ya que sus
diferencias son mads bien aparentes, toda vez que en ambos casos se ofre-
cen testimonios de hechos interpretados y relevantes para un caso judi-
cial.* Por lo que, si bien suele postularse que los testigos tienen conoci-
miento directo de los hechos sobre los que versa un proceso, habria un
matiz, ya que tanto testigos como peritos al final del dia ofrecen hechos
interpretados, pero en diverso grado. Es asi, que algunos autores afirman
que los testigos expertos se diferencian de los peritos propiamente tales,
ya que han percibido hechos externos de manera espontdnea —como
cualquier testigo lego— pero ostentan un conocimiento especializado
importante para algin punto sobre el que testificara. En esta hipdtesis,
a mayor experticia debe ampliarse la permisibilidad para que pueda ser
interrogado sobre opiniones y conclusiones en su esfera de conocimien-
to especializado, lo que no importa que la ampliaciéon masiva de esta

46 En dicho sentido, véase Vasquez (2015: 48), quien coherentemente ubica a la
prueba pericial como evidencia testimonial y diferencia —en el itinerario de un
testimonio— entre hechos externos, hechos percibidos y hechos interpretados, este
ultimo es el corolario final entregado a los juzgadores.
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categoria de testimonios permita que los litigantes evadan los requisitos
y controles propios de la prueba pericial.*”

Respecto a la tesis contraria (que rechaza la categoria hibrida) se po-
dria aseverar la prohibicion de preguntas sobre opiniones por la impro-
cedencia del tratamiento de testigo experto. En primer lugar, se trata de
una categoria de prueba personal no regulada en los procedimientos
reformados,** cuando todo testimonio se puede ubicar en algunas de las
categorias de prueba regladas a disposicion en dichos procedimientos.
Aun, de entenderse que estamos ante una prueba no reglada debe apli-
carse analdgicamente alguno de los medios de prueba tipificados, lo que
a pasos contados lleva a sostener que un testigo con conocimiento ex-
perto o declara conforme a las reglas de los testigos o expone de acuerdo
con las reglas de la prueba pericial, sin poder tener lo mejor de los dos
mundos.

En segundo lugar, los controles cruzados que se exigen para las prue-
bas periciales son mayores que las existentes para los testigos legos. Esto
se relaciona con los riesgos propios de la utilizacién banal de conoci-
miento experto en un proceso, lo que se veria preterido o pasado por
alto al introducirse en un juicio conocimiento experto sin los controles
propios del plexo de normas legales sobre la prueba de peritos.

En tercer lugar, y en sintonia con el argumento anterior, puede apli-
carse todo lo dicho para sostener el control de la denominada prueba
encubierta —al introducirse una prueba pericial recubierta como testi-
monial— a nivel de admisibilidad.* En esta posicion, la que comparto,
no procederia ni el ofrecimiento de un testigo como testigo experto en
la audiencia preliminar, ni preguntas de opinidon durante el interrogato-
rio directo en un juicio oral.

47 En dicha opinién, véase Duce (2017: 31-33).

48 Notese que en algunos paises se alude a dicha expresion para los peritos de
partes o simplemente se genera una confusion por la traduccion de la denomina-
cién para los «peritos» utilizada en paises anglosajones, como bien advierte Duce
(2017: 31).

49 Sin duda, en un debate de objecidn de preguntas (por tratarse de una pregunta
de opinion y no sobre hechos en este caso) durante el juicio oral, igualmente lo que
sucede, en el fondo, es un debate de admisibilidad probatoria mas reducido.
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Peritajes intrusivos

Otro problema reiterado es la proposicion de pericias que puedan resul-
tar invasivas a la intimidad de las partes, lo que evidentemente se genera
en pericias altamente intrusivas —como en los peritajes sicologicos— y
cuando la oferta probatoria la hace una parte diversa, respecto de la
persona o entorno que sera objeto de la pericia. Esto es lo que suele de-
nominarse pericias intrusivas.

En efecto, existen diversas profesiones en las cuales, para el desarro-
llo de la lex artis respectiva, se gesta una relacion de confianza entre el
paciente y el profesional experto, lo que genera, a su vez, deberes de si-
gilo que sustentan dicha relacién.>* El ambito médico y el sicologico son
areas en que la relacion de confianza es particularmente intensa. Este
tipo de relacion importa un deber de confidencialidad, lo que es una
proyeccion de la intimidad del paciente —en deberes de actuacién de
terceros, en este caso el profesional— de la intimidad del paciente (Ca-
puano, 2009: 203). Tan importante es la proteccion de dicha confiden-
cialidad que existe tutela penal para la violacion del secreto profesional.

Cuando es la propia parte quien ofrece un peritaje intrusivo respecto
de su persona, no se produce mayor problema, ya que la confidenciali-
dad protege la intimidad del propio paciente, por lo que —siendo este el
titular— puede renunciar a dicha garantia y relevar del deber de secreto
al profesional experto. Tampoco se ocasiona mayor reparo respecto de
la relacién de confianza, ya que, expresa o tacitamente, depositara la
conflanza en la persona experta designada o derechamente renunciara
a dicha garantia. La situacion problematica se gesta cuando una parte
diversa solicita una pericia intrusiva en la que la persona experta sera un
tercero con quien la parte a analizar no tiene una relacién de confianza
experto-cliente por un tratamiento previo y no existe dispensa del deber
de confidencialidad. La misma interrogante ocurre cuando es el tribu-
nal quien decreta la prueba pericial intrusiva de oficio.

Una pericia en la cual el objeto de analisis es la propia persona, como
ocurre en la invasion de la siquis de una pericia sicoldgica, implica una
afectacion de la intimidad de la parte que sufre dicha medida, a lo menos
en dos niveles. El primer nivel es la actividad investigativa de la persona
experta, cuando un tercero ajeno, quien no tiene la relacién de confian-

so En dicho sentido, véase Cerda (2012: 74).

55



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

za con el paciente, invade aspectos privados del sujeto sobre quien recae
la pericia. El segundo nivel ocurre durante el proceso judicial mismo,
cuando dicho tercero expone y devela ante otros (judicatura, abogados,
funcionarios, etcétera), sin ser relevado del secreto profesional, aspectos
privados de la parte analizada. Desde el prisma de las normas juridicas
que resguardan la intimidad de los justiciables, los procedimientos re-
formados reconocen expresamente el plexo de garantias fundamenta-
les como limite a la actividad probatoria y se establece la prueba ilicita
como causal de exclusion de prueba.

Asi las cosas, se puede postular que, en una prueba pericial intrusiva
respecto de una de las partes del proceso, en la que las fuentes de prueba
deben recolectarse en aspectos intimos para la obtencién del conoci-
miento experto respectivo, la prueba ofertada puede ser excluida, ya que
se obtendria con infraccién de la garantia fundamental de la vida priva-
da. Resulta evidente que lo anterior no se produce si es la propia parte
quien solicita la prueba pericial respecto de si misma. Tampoco se gene-
ra ilicitud si, solicitada por una parte diversa, la afectada no reclama su
ilicitud, ya que al consentir —aun tacitamente, al no utilizar las causales
de exclusion franqueadas por la ley— la realizacion de la pericia intru-
siva, renuncia tanto a la confidencialidad, al correlativo deber de secreto
profesional y a la intimidad potencialmente afectada con la obtencién
de la informacién por la persona profesional experta.

Algunas palabras merece la hipdtesis de la prueba pericial intrusiva
decretada como prueba ex officio del tribunal, en los procedimientos
en que la judicatura puede decretar prueba propia. Derechamente, la
circunstancia de que sea el tribunal quien propone la prueba pericial no
blanquea la potencial afectacion de la intimidad de la parte afectada, ya
que el titular sigue siendo el particular, no pudiendo el Estado afectar
dicha privacidad®’ ni tampoco relevar del secreto profesional.”> Enten-
derlo en sentido contrario implicaria el absurdo que, ante la peticién de
una pericia intrusiva ofrecida por una de las partes, la judicatura —ante
peticion al efecto— podria excluir por ilicitud, pero a reglon seguido la
podria decretar como prueba oficiosa del tribunal: pasa de ser custo-

51 Paradojalmente, toda la teoria de la prueba ilicita por infraccién de garantias
fundamentales nace como un control o resguardo respecto de los actos de autori-
dad, cuando no mero poder, del Estado.

52 El inico que puede relevar del secreto al profesional es el propio paciente.
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dio de la garantia a ser su transgresor. Asi las cosas, las partes podran
deducir debate de exclusion respecto de la prueba pericial intrusiva de
oficio, ya que las normas de exclusién probatoria no distinguen entre
prueba ofertada por las partes o decretada por el tribunal y porque evi-
dentemente las reglas legales de inadmisibilidad probatoria resguardan
garantias de los justiciables, de manera que el Estado debe también res-
petar dichas garantias.

Lo expuesto no rige en lo que podemos denominar pericias intru-
sivas regladas, en las cuales es el legislador quien hace la ponderacién
entre los bienes juridicos en pugna y resuelve generalmente mediante
sanciones juridicas para la parte contumaz a la realizacion de la pericia.
En nuestro derecho nacional el ejemplo de manual es la prueba pericial
bioldgica de ADN en las acciones de filiacién, que la judicatura puede
decretar —pasando la prueba de admisibilidad, pese a su caracter in-
trusivo— para evitar exigir la toma de muestras compulsiva y aparejar
sendas sanciones para la parte que no colabora con la diligencia.”> En
materia penal existe también cierta reglamentacion de algunas pericias
intrusivas que pueden ser solicitadas por el Ministerio Publico y autori-
zadas por el Juzgado de Garantia.

Por ultimo, proceden algunos distingos para el evento que sea citado
como perito quien ya ha atendido profesionalmente a una de las par-
tes.”* Si dicho profesional es una persona experta privada, creemos que,
al no existir relevo del secreto profesional, no podra declarar exponién-
dose incluso a incurrir en el ilicito penal de violacion de secreto, ya que
la judicatura no puede relevarlo, ya que el titular es el particular. De ser
un experto institucional, creemos que la relacion experto-paciente no se
genera en una relacion de confiabilidad, ya que no es el particular quien
elige a la persona experta y no se genera para dicho profesional el deber
de secreto.”

53 Ver el articulo 199 del Cédigo Civil, en el cual el legislador pondera la pugna en-
tre la intimidad de la parte que sufre la pericia y el derecho de identidad involucrado
en la investigacion filiativa.

54 Piénsese, en sede familiar, en un profesional de un programa de diagndstico
ambulatorio (DAM) que ha tratado a una de las partes y tiene informacién recolec-
tada en la intervencion.

55 En sentido similar, Cerda (2012: 76) distingue —en lo tocante al deber de secre-
to de los testigos en sede penal— entre los profesionales del sector privado, respecto
de quienes indudablemente pesa dicho deber, y los profesionales funcionarios o de
aquellos que ejercen funciones oficiales, inclinandose por la negativa en lo tocante
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Ausencia del informe pericial

Como ya se sefiald, a proposito de las normas regulatorias comunes,
en los tres procedimientos reformados se exige un informe pericial que
debe ponerse a disposicion de las partes de manera previa al juicio oral.*
Lo anterior, sin perjuicio del deber de comparecencia de la persona ex-
perta, salvando las excepciones legales. Dicho informe no es el medio de
prueba, sino que lo es el testimonio de la persona experta en juicio, salvo
en los casos legales de relevo de su comparecencia.

Este deber legal opera como una regla de discovery (descubrimiento)
que, como tal, evita que las partes litigantes se vean sorprendidas por el
conocimiento experto que ingresara al juicio oral y les permite conocer
de antemano la metodologia, contenido y conclusiones empefnadas en
dicho medio confirmatorio. Asi, pueden disefiar estrategias para refu-
tar la informacion incorporada por la persona experta o utilizarla para
sus respectivas teorias del caso. En dicho sentido, la facultad procesal
que por antonomasia resguarda la contradiccidn es la posibilidad de
contraexaminar a los declarantes, por lo que es indudable que conocer
previamente los parametros generales del conocimiento experto que in-
gresara al juicio permitird —con mejor aptitud en la defensa técnica—
preparar lineas o temas de contraexamen. Se justifica el refuerzo en el
descubrimiento previo de los antecedentes que ingresaran al proceso,
precisamente, porque en el caso de la prueba pericial es mas dificil ejer-
cer el control sobre la calidad de la informacidn, por versar sobre infor-
macion que un lego ordinariamente no posee, lo que obliga a la parte
litigante a informarse o asesorarse para abordar con posibilidad de éxito
el interrogatorio respectivo.

En sede penal, la utilizacidon del informe pericial tiene una mayor
amplitud ya que el perito puede ser directamente confrontado con su
informe previo al tenor de lo indicado en el articulo 332 del Cddigo

al deber de secreto. En efecto, afirma que uno de los elementos fundamentales para
la configuracion de la garantia del deber de secreto profesional es la relaciéon de con-
fianza entre el profesional y su cliente.

56 Articulo 453 numero 8 inciso cuarto del Cédigo del Trabajo, articulo 46 de
la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia. En el Cédigo Procesal Penal no
existe una norma expresa, pero de los articulos 315 y 316 del Codigo Procesal Penal
se colige que el informe debe presentarse ante el juez de garantia en la preparacion
de juicio. En similar sentido, incluso aludiendo a la historia de la ley, véase Horvitz

(2005: 296-297).
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Procesal Penal y, ademas, el informe debe acompafiarse en la audiencia
preparatoria de juicio. La Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia 'y
el Cédigo del Trabajo no previenen una herramienta similar al articulo
332, pero en la judicatura de familia bien se podria acudir al instituto de
la denominada prueba sobre prueba, regulada en el inciso segundo del
articulo 63 bis de la Ley 19.968.

Para el evento de incumplimiento del deber de entrega del informe
pericial con la anticipacion legal correspondiente, deberia operar por
regla general la inadmisibilidad de la prueba pericial en la audiencia de
juicio. La ley no prevé esta sancion expresamente, pero es la unica via
de resguardo de la finalidad de discovery que tiene dicho deber de ac-
tuacion procesal, ya que su infraccion acarrea una lesion evidente en las
garantias de control del conocimiento experto que se introduce por la
prueba pericial. La sancion debe operar tanto cuando la prueba en cola-
cion se configura por la declaracion del perito o por el informe mismo
(por las excepciones al deber de comparecencia de la persona experta),
ya que en este tltimo caso si bien no habra interrogatorio cruzado del
perito, igualmente el informe previo opera como una garantia para que
las partes puedan preparar su prueba de refutacion respecto del conte-
nido del informe o alegaciones criticas en sus observaciones a la prueba.
Evidentemente, las partes pueden renunciar a esta garantia y permitir la
incorporacion de la prueba sin que se cumpla con la entrega previa del
informe. Dicha hipétesis de inadmisibilidad, salvo en sede penal en que
el informe pericial debe estar en la audiencia preparatoria, ocurrira ya
realizada la audiencia intermedia, en el juicio oral propiamente tal.

Algunas hipodtesis problematicas
con la pertinencia de la prueba pericial

En nuestros procedimientos reformados la causal de exclusiéon probato-
ria que apunta al criterio de relevancia es la impertinencia, al menos en
su dimension primaria mas tradicional, conocida por la doctrina como
pertinencia logica (Duce, 2017: 58 y ss.) y que se sustenta fuertemente en
una prueba sobre la utilidad epistemologica de un medio probatorio en
un caso concreto. La configuracion de la impertinencia como causal de
exclusion se ha sofisticado y profundizado, y se han desarrollado nuevos
niveles para entender la prueba de pertinencia, en el que se introdu-
cen razones diversas al puro andlisis de utilidad epistemoldgica, como
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ocurre con la pertinencia legal (Duce, 2017: 59) y la pertinencia formal
(Aguilera, 2016: 128-129).” Procede una mencion a la primera de ellas.

Duce (2010 y 2017) ha destacado la utilidad de la denominada perti-
nencia legal, aludiendo con ella a un analisis de costo-beneficio en que
la judicatura debe pesar aspectos favorables que la prueba en cuestion
podria aportar, en contra de los eventuales perjuicios que se pudiesen
colegir con su introduccién en el juicio. De algin modo, debe ponde-
rar el potencial probatorio y los perjuicios provocados, lo que puede
cobrar vigor en la prueba de peritos. Dicho autor, citando legislacién
extranjera,” desagrega algunos contrastes que pueden generarse desde
esta particular mirada de la pertinencia: a) aporte probatorio versus pre-
juicio del juzgador, en el que destaca que el potencial peligro de causar
perjuicios en el juzgador, supera su utilidad epistémica;* b) valor pro-
batorio versus costos materiales y humanos, en que se destaca el coste
para el sistema judicial, en general, de algunas pericias, lo que excede de
ser un aspecto meramente epistémico, sino que entran en juego otras
razones de eficiencia; y ¢) valor probatorio versus influencia indebida en
el juzgador, en que advierte el peligro de crear confusion o un tipo de
prejuicio respecto del peso epistémico en si de la pericia.®

Con lo novedoso de dicha elasticidad del concepto de pertinencia,
se trata, eso si, de una interpretacion sofisticada que no tiene norma
expresa —como si ocurre en algunas legislaciones comparadas— y que
podrian ser resueltas con otras causales de exclusion, en particular con
el requisito de necesidad o de confiabilidad.

Excursus: admisibilidad y uso de metaperitajes

Por ultimo, caben algunas cuartillas para los denominados metaperita-
jes, es decir, pericias realizadas por una persona experta sobre la meto-
dologia, contenido, conclusiones u otro aspecto relevante, de otra peri-
cia efectuada por otra persona experta. Su finalidad es la indagacién y
explicacidn de posibles errores u omisiones que puedan poner en jaque

57 Utilizado como criterio para la exclusion probatoria de la prueba encubierta.

58 Como la Regla 403 de las Reglas Federales de Evidencia de Estados Unidos.

59 Cita como ejemplo una pericia sicoldgica en que se describe a un acusado de
delitos de pedofilia contra nifios y nifias, como alguien de perfil homosexual.

60 Utiliza como ejemplo pericias sobre credibilidad del relato en que se corre el
riesgo de que sea valorada como prueba de fondo.
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la validez del peritaje de base, todo dentro del propio ambito de cono-
cimiento experto. Es en la esfera penal donde comienza la presentacion
de la prueba pericial enfocada en el andlisis y critica, y en especial, en
las pericias sicoldgicas y siquiatricas —de preferencia en casos de delitos
sexuales— presentadas por el Ministerio Publico. En este contexto, se
asienta la denominacién de metaperitajes, dado su énfasis de andlisis:
pericia sobre otra pericia.” Por cierto, ha existido cierto cuestionamiento
desde el punto de vista ético profesional (Huerta y Maffioleti, 2009: 116),
pero nos centraremos, mas bien, en los aspectos procesales de su uso.

El incentivo de cualquier parte para encargar una metapericia pasa
por la especializacion del conocimiento en el drea de experticia sobre la
recaera una pericia en concreto. Siempre una persona experta tendrd un
mayor dominio sobre su esfera de especializacion, en comparacién con
las y los abogados litigantes en el caso judicial respectivo, por lo que di-
ficilmente la parte litigante respectiva pueda enfrentar un interrogatorio
en igualdad de condiciones, en lo relativo al conocimiento experto del
perito. Por lo mismo, el abogado o la abogada puede acudir a una per-
sona experta de confianza para afrontar de mejor manera tamana tarea,
como es interrogar a un perito que siempre estara en superioridad desde
este punto de vista.

Es asi como se pueden desagregar al menos tres usos de los metape-
ritajes: a) un uso extraprocesal para preparar lineas efectivas de con-
traexamen; b) como prueba de descargo ofrecida en la audiencia prepa-
ratoria; o ¢) como prueba sobre prueba ofrecida en la audiencia juicio.

Su uso extraprocesal para preparar lineas efectivas de contraexamen
no es procesalmente problematica, ya que cada litigante puede, de for-
ma privada, asesorarse de la manera que mejor estime para preparar
sus lineas de contraexamen a un experto. Esto implica el manejo de una
adecuada técnica de interrogatorio, mediante la utilizacion de preguntas
permitidas y en un orden adecuado y persuasivo, pero también, tener
claridad sobre los puntos que se abordaran en ese conjunto de pregun-
tas, para lo cual es necesario tener algin minimo conocimiento sobre
la lex artis propia de la pericia. De guisa, la colaboracion de otra perso-
na experta puede hacer mas eficiente la eleccion de los temas del con-
traexamen respectivo.

61 En dicho sentido, véase Huerta y Mafholeti (2009: 115).
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El uso de los metaperitajes como prueba de descargo ofrecida en la
audiencia preparatoria es el mds habitual, lo que no estd exento de de-
bate, ya que esta segunda pericia no se refiere directamente sobre una
afirmacion factica del caso en si, sino sobre la metodologia y validez
de otro medio probatorio: la pericia inicial. Con todo, y aun superan-
do el debate de admisibilidad, en la valoraciéon probatoria en muchas
ocasiones se han desestimado los metaperitajes por no haber hecho un
examen directo del objeto periciado, lo que pone en una desventaja a
la metapericia respecto de la pericia primaria.” Se ha agregado criti-
camente, ademas —y a proposito de los peligros de subrogacion de la
prueba pericial— que la funcion de valoracion de prueba es exclusiva
de la judicatura,” de modo que una metapericia orientada a dicho fin
puede exceder sus fines.

Por ultimo, el uso de los metaperitajes como prueba sobre prueba, se
enfoca en una eventual controversia de la veracidad, autenticidad e in-
tegridad de una pericia. Esto circunscribe su utilizacién, con la evidente
dificultad de preparar una declaracion pericial con total incerteza de
que en un juicio oral se configure la excepcional hipotesis para prueba
no ofrecida oportunamente y que el tribunal acceda a su admisibilidad.
Por lo mismo, no ha sido la via procesal mas utilizada.

Empero, el contexto procesal es determinante para la utilizacion del
metaperitaje. En efecto, es en la sede penal en la que existe una progno-
sis mas cierta de la prueba que se usara en la etapa confirmatoria, lo que
facilita que anticipadamente se intente los dos tltimos usos de las meta-
pericias. Por eso, su utilizacion ha estado circunscrita en dicha reforma.
Por cierto, para la utilizaciéon como prueba sobre prueba es menester
que esté prevista dicha institucion, lo que no ocurre en la reforma pro-
cesal laboral. El primer uso —para uso privado para preparar un inte-
rrogatorio cruzado— es el que puede ser mas transversal, sin mayores
inconvenientes.

62 A modo ejemplar, sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Punta Arenas,
RUC 0500244993-7, 11 de julio de 2006 y sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de
Concepcién, RUC 0600448639-9, 6 de diciembre de 2008.

63 A modo ejemplar, sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Puente Alto, RUC
0700630049-3, 11 de agosto de 2009.
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Capitulo 3
Regulacion de la prueba pericial en el proceso penal

—Héctor Galleguillos Carmona

Normativa general aplicable
Procedencia del informe pericial

Nuestro Cdédigo Procesal Penal establece en el articulo 315 que el infor-
me de peritos procede: «en los casos determinados por la ley y siempre
que para apreciar algin hecho o circunstancia relevante para la causa
fueren necesarios o convenientes conocimientos especiales de una cien-
cia, arte u oficio».

Como sefialabamos en la parte introductoria, el perito es una per-
sona experta o especialista en determinadas materias que, a diferencia
de un testigo, no declara sobre hechos que ha percibido, «sino sobre los
principios o reglas que rigen determinados fenémenos o actividades,
cuya comprension resulta por lo general, inaccesible al no especialista»
(Horvitz y Lopez, 2004: 295).

En materia penal rige el principio de libertad probatoria, entendido
como aquel que se caracteriza:

Por la inexistencia de reglas legales tendientes a regular el valor proba-
torio que el juez debe asignar a los medios de prueba, pero que impone
al juez la obligacion de fundamentar su decision haciendo explicitas las
razones que la han motivado, las que no pueden contradecir los princi-
pios de la légica, las maximas de experiencia y conocimientos cientifi-
camente afianzados (Horvitz y Lopez, 2004: 150).

Sin embargo, esta libertad probatoria presenta espacios reglados, en
cuanto a la procedencia y forma de incorporar algunos medios de prue-
ba considerados por el legislador de mayor complejidad epistémica y
que generan mayores riesgos de incidir erréneamente en la valoracién
que hace el tribunal, como la prueba pericial.
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Ademas, en el plano mas sustantivo podemos encontrar excepcio-
nalmente algunos casos en que la ley penal establece la procedencia del
informe pericial, como el medio de prueba idéneo para acreditar ciertos
hechos, como es el caso contemplado en el articulo 43 de la Ley 20.000.’

Elaboracion, presentacion y estructura del informe pericial

La dogmatica procesal penal ha sefialado que la regulacion de la prueba
pericial en el Cédigo Procesal Penal presenta problemas interpretativos,
derivados de la desprolija ubicacion sistematica de las normas relativas a
dicho medio de prueba, al haberlas trasladado desde el libro I («Dispo-
siciones generales») al libro IT («Procedimiento ordinario»). Esto genero
que algunas normas aplicables a la prueba pericial en etapas previas al
juicio oral quedaran ubicadas en el parrafo 6 del titulo III del libro IT que
trata del juicio oral y que el co6digo, al desarrollar la normativa aplicable
se refiera al informe pericial, en circunstancias que se esta refiriendo a
la prueba pericial propiamente tal, la que en rigor «esta constituida por
la declaracién personal del perito, en el juicio, sobre el contenido del
informe previamente elaborado por él» (Horvitz y Lopez, 2004: 296).

Ast las cosas, tanto el Ministerio Publico como los demas intervinien-
tes (en especial, la defensa) pueden encargar informes periciales desde
el inicio del procedimiento penal (incluso antes de la formalizacién), los
que deberan ser presentados ante el juez o la jueza de garantia para que
los declare admisibles.

La oportunidad procesal para que el informe pericial se presente ante
el juez o la jueza de garantia, solicitar que los peritos sean citados a la
audiencia de juicio oral y presenten los comprobantes que acrediten su
idoneidad es la audiencia de preparacidn de juicio oral. Asi lo dispone el
articulo 314 del Cdédigo Procesal Penal que, en su inciso primero, relati-
vo a la procedencia del informe de peritos, dispone:

1 «Articulo 43. El Servicio de Salud debera remitir al Ministerio Publico, en el
mas breve plazo, un protocolo del analisis quimico de la sustancia suministrada,
en el que se identificard el producto y se sefialard su peso o cantidad, su naturaleza,
contenido, composicion y grado de pureza, como, asimismo, un informe acerca de
los componentes toxicos y sicoactivos asociados, los efectos que produzca y la peli-
grosidad que revista para la salud publica.

Conservard, en todo caso, una determinada cantidad de dicha sustancia para el
evento de que cualquiera de los intervinientes solicite nuevos analisis de la misma,
de conformidad a los articulos 188, inciso tercero, y 320 del Cédigo Procesal Penal».
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El Ministerio Publico y los demas intervinientes podran presentar in-
formes elaborados por peritos de su confianza y solicitar en la audiencia
de preparacion de juicio oral que estos fueren citados a declarar a dicho
juicio, acompafnando los comprobantes que acreditaren la idoneidad
profesional del perito.

En cuanto a la estructura del informe pericial, el Cédigo Procesal Pe-
nal establece que dicho informe debe seguir una cierta metodologia en
su exposicidn. En el articulo 315 se senala el contenido del informe de
peritos en los siguientes términos:

Sin perjuicio del deber de los peritos de concurrir a declarar ante el
tribunal acerca de su informe, éste debera entregarse por escrito y con-
tener:

a) La descripcion de la persona o cosa que fuere objeto de ¢él, del estado
y modo en que se hallare;

b) La relacion circunstanciada de todas las operaciones practicadas y
su resultado, y

c) Las conclusiones que, en vista de tales datos, formularen los peritos
conforme a los principios de su ciencia o reglas de su arte u oficio.

La importancia de que se cumpla con estos requisitos en cuanto al
contenido y formalidades del informe dicen relaciéon con la posibilidad
de «controlar el procedimiento desarrollado por el perito hasta llegar
a sus conclusiones y verificar si efectivamente éste se ha cefiido a los
principios o reglas que rigen la ciencia o arte que desempefia» (Horvitz
y Lépez, 2004: 297).

Control de admisibilidad del informe pericial

Como ya senaldbamos, corresponde al juez o jueza de garantia pro-
nunciarse sobre la admisibilidad del informe pericial, la oportunidad
procesal para debatir y resolver esta admisibilidad es la audiencia de
preparacion de juicio oral. En este punto, es necesario destacar que no
existe norma expresa que asi lo establezca, pero los términos del articu-
lo 316 y la practica forense han determinado que corresponde en dicha
audiencia el control jurisdiccional de la prueba pericial que ingresara al
juicio oral. En efecto, la citada norma establece que «el tribunal admitira
los informes y citara a los peritos (al juicio oral) cuando, ademas de los
requisitos generales para la admisibilidad de la prueba, considerare que
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los peritos y sus informes otorgan suficientes garantias de seriedad y
profesionalismo».

Este control de admisibilidad de la prueba pericial resulta indispensa-
ble y deberia estar condicionado a los criterios especiales que rigen esta
prueba (necesidad, idoneidad y confiabilidad).

El informe escrito del perito es condicion para que se realice este de-
bate de admisibilidad (Duce, 2013: 150):

Sin el informe escrito resulta imposible hacer analisis serios en temas
como la idoneidad del perito o la confiabilidad del peritaje. Por ejemplo,
si no conocemos bien los alcances especificos de la pericia, se dificulta
en extremo estudiar si el experto que me presentan tiene las calificacio-
nes particulares en el area particular que recae la pericia. Recordemos
que la acreditacion de idoneidad debiera ser capaz de demostrar que el
perito no es solo un experto general en la disciplina sino mas bien en la
materia concreta en la que opina. Un médico cirujano general no esta
necesariamente habilitado para hablar sobre una enfermedad vinculada
al corazon. Otro ejemplo se da en materia de confiabilidad. Si no tene-
mos acceso a informacion acerca de los métodos aplicados por el exper-
to para arribar a sus conclusiones ;cdmo podemos saber si la opinién
debiera ser considerada?

Nuevamente se plantea el problema acerca de la oportunidad para
ofrecer esta prueba porque, si bien es no existe controversia en que de-
biera presentarse en un momento previo a la audiencia intermedia para
permitir un estudio con un tiempo razonable, en el caso del Ministerio
Publico, resulta claro que la prueba pericial se debe ofrecer al momento
de presentar la acusacion fiscal, de igual modo, el querellante la debe
presentar al deducir su acusacidon particular o adherir a la acusacién
fiscal. En cambio, la defensa lo hace al momento de solicitar la incor-
poracion de la prueba al debate, esto es en la misma audiencia de pre-
paracion de juicio oral, lo que pone en desventaja a la parte acusadora,
ya que carece del tiempo necesario para conocer y analizar la prueba
pericial ofrecida por la defensa y hacer las alegaciones correspondientes.

Incapacidad para ser perito

De conformidad al articulo 317 del Cédigo Procesal Penal no podran
desempenar las funciones de peritos las personas a quienes la ley reco-
nozca la facultad de abstenerse de prestar declaracion testimonial.
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El articulo 302 del Codigo Procesal Penal establece quiénes estan fa-
cultados a no declarar por motivos personales (conyuge o convivientes,
ascendientes o descendientes, etcétera), entendemos que a su respecto
existe una incapacidad absoluta, por su falta de imparcialidad, que la ley
presume por la estrecha relacion de parentesco con el interviniente que
lo presenta (victima o imputado).

Por su parte, el articulo 303 del Codigo Procesal Penal establece quié-
nes estan facultados para abstenerse de declarar por razones de secreto
y sefiala:

Tampoco estan obligadas a declarar aquellas personas que, por su es-
tado, profesion o funcion legal, como el abogado, médico o confesor,
tuvieren el deber de guardar el secreto que se les hubiere confiado, pero
unicamente en lo que se refiere a dicho secreto.

Las personas comprendidas en el inciso anterior no podran invocar
la facultad alli reconocida cuando se las relevare del deber de guardar
secreto por el que se hubiere confiado.

Es necesario hacer aqui un pequefio comentario respecto de informes
periciales elaborados por profesionales tratantes de la salud mental o
sicologia, entre otros, quienes, a nuestro juicio, al mantener una relacién
terapéutica no cuentan con la debida imparcialidad que debe tener un
perito, pero no obstante ello, son muchas veces incorporados como pe-
ritos (informes sicologicos, mentales, etcétera) al juicio. En estos casos,
sera necesario que quien lo presenta lo libere expresamente del deber de
guardar silencio. La infraccion a esta norma puede acarrear consecuen-
cias procesales como la valoracion negativa de dicha prueba pericial o
fundar (si la infraccidn es sustancial) un eventual recurso de nulidad.

Declaracion del perito en el juicio oral

En relacién con la declaracion del perito en el juicio oral, el articulo 319
del Codigo Procesal Penal, en lo relativo a la declaracién de los testigos,
hace aplicable las normas previstas en el articulo 329 y, supletoriamente,
las establecidas para los testigos.

El articulo 329 sefiala que los peritos y testigos deberan ser interroga-
dos personalmente. Su declaracion personal no podra ser sustituida por
la lectura de los registros en que constaren anteriores declaraciones o
de otros documentos que los contuvieren. Los peritos deberan exponer
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brevemente el contenido y las conclusiones de su informe y, a continua-
cion, se autorizara que sean interrogados por las partes. Finalmente, los
miembros del tribunal podran formular preguntas aclaratorias al perito.

Como también sefialabamos en el capitulo anterior, los peritos son
sometidos al interrogatorio cruzado de los intervinientes y las pregun-
tas aclaratorias del tribunal, donde sera examinada la confiabilidad y la
calidad de su dictamen.

Protocolos nacionales e internacionales para peritajes
mas complejos y habituales en materia penal

Peritajes medico legales

Antes de analizar brevemente algunas de las pericias mas comunes en
el proceso penal es necesario sefialar que existe una normativa, no muy
conocida, pero si muy relevante respecto de las pericias médico legales
que es la Resolucion Exenta 8-083 del Servicio Médico Legal (SML).
Este servicio es el principal 6rgano auxiliar en materia de peritajes con
que cuenta el Ministerio Publico, no obstante que dentro del sistema
probatorio que establece el cddigo también es posible que el ente perse-
cutor encargue peritajes particulares. El organismo publico encargado
de realizar peritajes forenses, por excelencia, es el SML.

Introduccién y marco normativo

La norma técnica citada contiene una serie de definiciones sobre el tema
que nos ocupa y que son importantes a la hora de valorar el cumpli-
miento de objetivos y metodologias de la pericia médico legal y define
al Servicio Médico Legal como:

Un servicio publico dependiente del Ministerio de Justicia, regido por
la Ley 20.065, sobre Modernizacion, Organica y de Planta de su Perso-
nal. El objeto del Servicio Médico Legal —sefala la ley— es asesorar
técnica y cientificamente a los Tribunales de Justicia y érganos de in-
vestigacion, en materias relativas a medicina legal y ciencias forenses.
Ademas, le corresponde a este servicio la tuicion y supervigilancia téc-
nica y directiva en la prestacion de servicios relativos a dichas materias,
poniendo énfasis en su calidad, eficiencia y oportunidad.

El SML realiza peritajes médico legales, en materias clinicas, tanatolo-
gicas, de salud mental y de laboratorios, y evacua los informes periciales
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del caso. El departamento de salud mental tiene como funcién realizar
las pericias siquiatricas, sicoldgicas y sociales, tanto a menores de edad
como a adultos.

De acuerdo con lo expuesto, la normativa técnica médico legal es aque-
lla norma dictada por el 6rgano competente, en este caso, el Servicio
Médico Legal, en la cual se establecen definiciones y requisitos basicos
para la realizacién de una pericia, asi como los procedimientos espe-
cificos que deben respetarse en su realizacion, de modo que su ambito
de aplicacién sea a nivel nacional. La presente Guia Normativa se cons-
tituye como una orientacion a seguir en materia de peritajes de salud
mental forense, para personas que laboren en dependencias del Servicio
Médico Legal, asi como también para los demas psiquiatras, psicologos
y asistentes y trabajadores sociales de los ambitos publico y privado que
realicen este tipo de peritaje forense.”

La importancia de esta normativa técnica sobre peritajes médico le-
gales radica en que constituye una orientacioén para todos los intervi-
nientes en los distintos procedimientos reformados respecto del cumpli-
miento de estandares minimos de la funcion pericial, validada ademas
por el organismo técnico por excelencia, por lo que se hace necesario
conocerla para determinar la admisibilidad o valoracién de la prueba
pericial en el proceso penal.

En cuanto a las definiciones del SML en la normativa técnica citada se
contienen los siguientes conceptos referidos a la actividad pericial:

e Medicina forense: Es aquella especialidad de la medicina, cuya
funcion es asesorar a los 6rganos jurisdiccionales y de investiga-
cion, aplicando su ciencia y arte en materias legales.

o DPerito: Persona que tiene conocimiento especial en una ciencia o
arte u oficio y asesora sobre ciertos puntos litigiosos o que son ob-
jeto de una investigacion.

o Peritado: Aquella persona que se somete o ha sido sometida a un
peritaje.

o DPeritaje: Proceso de examen, analisis y evaluacion, efectuado por
un perito de la ciencia, arte u oficio o requerido, que culmina con
un documento escrito que contiene los resultados de ese proceso,
como parte de una solicitud de los 6rganos jurisdiccionales o de
investigacion.

2 Articulo 1, Resolucion Exenta 8-083 del Servicio Médico Legal (SML).
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o Siquiatria forense: Es la subespecialidad de la siquiatria en la cual
la experiencia clinica y cientifica se aplica a contextos legales que
incluyen materias penales, civiles, laborales, correccionales, regu-
latorias y legislativas.

« Sicologia forense: Corresponde a una especialidad de la sicologia
en la cual la experiencia clinica y cientifica se aplica a contextos
legales que incluyen materias penales, civiles, laborales, correccio-
nales, regulatorias y legislativas.

« Perito asistente/trabajador social: Todo asistente o trabajador so-
cial que en cumplimiento de instrucciones provenientes de un
perito del equipo de salud mental del SML o de un 6rgano de la
administracion de justicia o investigacion, emite una opinion es-
pecializada en el area de su campo profesional.

o DPeritaje salud mental: Proceso evaluativo que realiza un profesio-
nal del area de salud mental, a solicitud de una institucién compe-
tente del sistema de justicia, para fines de aclarar alguna materia o
hecho que dicha autoridad estima relevante.

o DPeritaje siquidtrico: Proceso evaluativo que realiza un psiquiatra
a solicitud de una institucidn competente del sistema de justicia,
para fines de aclarar alguna materia o hecho que dicha autoridad
estima relevante.

o Peritaje sicologico: Proceso evaluativo que realiza un sicdlogo, a
solicitud de una institucidn competente del sistema de justicia,
cuyo objetivo es evaluar estados emocionales, relaciones vincula-
res, capacidades cognitivas y estructura de personalidad, para fi-
nes de aclarar alguna materia o hecho que dicha autoridad estima
relevante.

« Peritaje social: Proceso evaluativo que realiza un asistente o traba-
jador social a solicitud de otro perito del equipo de salud mental
del SML o de una institucién competente del sistema de justicia,
para fines de aclarar alguna materia o hecho que dicho solicitante
estime relevante.’

« En relacion con los peritajes mas habituales efectuados en el Ser-
vicio Médico Legal podemos resefiar los siguientes:

3 Articulo 1 Resolucion Exenta 8-083 del Servicio Médico Legal (SML).
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Alcoholemia

El informe de alcoholemia esta reglado en la Ley 20.580 de 9 de marzo
de 2012 y la Resolucion Exenta 856 del SML que actualiza y aprueba ins-
trucciones y normativas sobre dreas técnicas que indica.

Laley establece que una persona maneja bajo la influencia del alcohol
con un nivel superior a 0,30 gramos de alcohol por litro de sangre (0,5
g/l, anteriormente), mientras que lo hace en estado de ebriedad cuando
presenta 0,8 g/l o mas (1 g/, anteriormente).

Las indicaciones para la toma de alcoholemia médico legal son:

« Participantes en rifias o agresiones

Intentos suicidas

Accidentes de transito (conductor o peaton)

Accidentes laborales

Violencia intrafamiliar

Delitos sexuales

Si el médico toma un examen de alcoholemia en contexto clinico sin
indicacién de érgano policial o judicial, entonces carece de validez mé-
dico legal.

Normativa técnica para la realizacion de exdmenes de alcoholemia

El procedimiento para someter a una persona a un examen cientifico
para determinar la dosificacién de alcohol en la sangre o en el orga-
nismo constara de las siguientes etapas detalladas en la norma técnica
respectiva:

« Habilitacion del centro asistencial: Es importante sefialar que la
extraccion de la muestra se realizara en cualquier establecimiento
de salud habilitado por el Servicio Médico Legal.

o Para que un establecimiento de salud cuente con la habilitacion
del Servicio Médico Legal requerira previamente que sus locales
o recintos destinados a la obtencién de muestras sanguineas para
alcoholemias cuenten con la autorizacion sanitaria expresa como
salas de procedimiento menor.

o Extracciéon de la muestra de sangre: La extraccion sera ejecutada
en establecimientos habilitados para la toma de muestra, a soli-
citud de funcionarios de Carabineros de Chile o de la Policia de
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Investigaciones, o de particulares, en caso de examenes de alcoho-
lemia voluntarios.

o La extraccion debe ser efectuada por un médico cirujano, quien
sera responsable de comprobar la identidad de la persona con su
respectiva cédula de identidad en presencia del funcionario poli-
cial. El profesional médico, por motivos fundados, ante la impo-
sibilidad material de cumplir con lo anteriormente sefialado, po-
dra delegar el acto mismo de la extraccion, en personal calificado
de su dependencia, manteniendo su responsabilidad en cuanto a
fiscalizar adecuadamente el cumplimiento de las normas técnicas
que se imparten segiin procedimiento.

La apreciacion clinica del estado de ebriedad, expresado mediante la
siguiente escala de grados de ebriedad, con sus correspondientes codigos:

« Sobrio o sin signos de ingesta alcohdlica: Cédigo o
« Con signos de ingesta alcohdlica o con halito alcohdlico: Céodigo 1
 Ebriedad manifiesta: Grado 2

o Estado de coma: Grado 3

Es necesario sefialar que la Resolucion Exenta 856 del SML sefiala es-
pecificamente cudles son los establecimientos o mdviles habilitados que
pueden extraer la muestra sanguinea. El tema es relevante porque en
algunas oportunidades se ha detectado que, en el contexto de planes de
prevencidon de consumo de alcohol y otras drogas, moéviles del Servicio
Nacional para la Prevencidn y Rehabilitacion del Consumo de Drogas
y Alcohol (Senda) toman las muestras, y se desconoce si tienen o no la
habilitacion o si cumplen con los protocolos y exigencias que impone la
normativa técnica del SML.

En esos casos, a nuestro entender, sin la habilitacidon respectiva del
SML para el establecimiento o movil donde se practica la extraccidon de
la muestra, esta evidencia habria sido obtenida con inobservancia de
garantias fundamentales. Esto puede plantear el problema de determi-
nar si se puede establecer por otros medios de prueba (testigos o alco-
hotest, que como sabemos es prueba orientativa pero no de certeza) la
conducta punible y, en caso afirmativo, cémo se valora la prueba para
encuadrar la conducta en el tipo penal de manejo bajo la influencia del
alcohol o de manejo en estado de ebriedad.
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Peritajes de credibilidad de relato

El informe pericial sicologico esta definido en la norma técnica como
el documento médico legal escrito que contiene los resultados de un
peritaje realizado por sicdlogo o sicéloga. En materia penal, el informe
pericial sicoldgico es un instrumento que tiene mucha aplicacion prac-
tica y, generalmente, se refiere a los siguientes puntos médico legales:

Estructura de personalidad y posibles patologias mentales.

Trastorno de personalidad por adiccién a drogas (prueba de la
condicion de consumidor de drogas de la persona periciada).

Control de impulsos violentos.

Credibilidad de relato de victimas de delitos sexuales.

Los elementos mas relevantes del peritaje sicologico de acuerdo con
la norma técnica citada son:

Los diagndsticos deben explicarse en términos descriptivos y las
afirmaciones deben ser justificadas de manera rigurosa y cientifica.

Los contenidos del informe deben ser consistentes con los resul-
tados.

La sicologia forense, como especialidad, tiene algunos alcances
y limitaciones importantes de consignar. Al momento de emitir
informes periciales sicoldgicos forenses, se debe tener en cuenta
que el proposito de la pericia es aclarar a las instancias legales que
lo requirieran, a través de una opinidn profesional, la cual debe
estar enmarcada dentro de la praxis de la disciplina. El informe
sicologico forense no debe ser utilizado con otro objetivo ni fuera
del contexto pericial forense. No es posible responder a preguntas
legales que estén fuera del ambito de accion de la sicologia y de las
técnicas utilizadas en la realizacion de la pericia.

Estructura especifica del informe sicoldgico

Queremos relevar dos aspectos fundamentales de todo informe pericial
sicologico:

El analisis de los resultados. Considerando la metodologia utili-
zada y la recopilacion de la informacion de la entrevista, el perito
sicologo debe proceder a la integracion de los resultados. Se deben
considerar las pruebas sicoldgicas aplicadas, la lectura de los an-
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tecedentes, las entrevistas sicologicas forenses y la lectura de otros
informes (siquiatricos o sociales complementarios).

o Las conclusiones del informe pericial sicologico deben ser descri-
tas en un lenguaje sencillo, para evitar de esta manera los tecnicis-
mos. La conclusion se debe corresponder con la pregunta médico
legal que origina la demanda. Las conclusiones pueden expresarse
en los términos que el perito considere mas ilustrativo, seguin crite-
rios cientificos actualizados (por ejemplo, CIE-10 0 DSM-IV-TR).
El perito sicologo puede sugerir acciones como parte de las con-
clusiones de la pericia, pero nunca proponer una decision legal.

Peritajes de credibilidad de relato

Los peritajes de credibilidad de relato son pericias sicoldgicas forenses
disefiadas para evaluar el testimonio de victimas de delitos sexuales que
se aplica a niflos, niflas y adolescentes para establecer el grado de credi-
bilidad, basado en la coherencia y consistencia del relato y con criterios
cientificamente aceptados.

El mas conocido es el analisis de contenido basado en criterios
(CBCA, por su sigla en inglés Criteria Based Content Andlisis) que se
basa en los siguientes criterios (modificado de Steller y Kohnken, 1989):

o Estructura logica.

 Elaboracion desestructurada.

 Cantidad de detalles.

« Contenidos especificos.

 Engranaje contextual.

» Descripcidn de interacciones.

o Reproduccion de la conversacion.

o Complicaciones inesperadas durante el incidente.
o Peculiaridades del contenido.

o Detalles inusuales.

o Detalles superfluos.

» Incomprension de detalles relatados con precisidn.
 Asociaciones externas relacionadas.

o Alusiones al estado mental subjetivo.

o Atribucion del estado mental del autor del delito.
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« Contenidos referentes a la motivacion.
 Correcciones espontaneas.

o Admitir fallos de memoria.
 Plantear dudas sobre el testimonio.

o+ Autodesaprobacion.

o Perdon del autor del delito.

+ Elementos especificos de la ofensa.

o Detalles especificos de la ofensa

Ley de Entrevista Videograbada

Este peritaje de credibilidad del relato, de gran uso en la investigacion
penal de denuncias de delitos sexuales cometidos contra nifias, niflos y
adolescentes y objeto de muchas criticas, tanto desde el punto de vista
dogmatico relativo a la necesidad de esta pericia y empirico en orden
a su falta de confiablidad, deberia ser cada vez menos frecuente una
vez que se implemente la Ley de Entrevista Videograbada. La entrevis-
ta videograbada, en términos practicos, se configurara como el primer
elemento probatorio, consistente en la informacion que entrega la victi-
ma sobre el hecho denunciado y permitira orientar la investigacion, sin
necesidad de tener a la vista el informe sicolégico de credibilidad, que
demora la investigacion atendida la demora de los organismos encarga-
dos en realizarlos y a que, muchas veces, la participacion de las victimas
en dichas evaluaciones dependia de los adultos responsables.

El articulo 5 de la ley sefiala que el objeto de la entrevista investigativa
videograbada sera disponer de antecedentes que orienten el desarro-
llo de la investigacion penal, mediante la informacién que el nifio, nifia
o adolescente entregue de los hechos denunciados y de sus participes,
cualquiera sea la forma en que se exprese. Por esta via, se procurara evi-
tar la exposicion reiterada e injustificada del nifio, nifia o adolescente a
instancias que busquen establecer la ocurrencia de los hechos materia
de la investigacidn y de la participacidn criminal. Esta entrevista debera
ser videograbada, segun lo dispone el articulo 22.

Por su parte, el articulo 23 establece la reserva del contenido de la
entrevista investigativa videograbada y de la declaracién judicial sefia-
lando en su inciso segundo que:
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Los intervinientes, las policias y los peritos podran obtener copia del
registro de la entrevista investigativa videograbada, debiendo el fiscal
entregarla, siempre que se hubiere distorsionado suficientemente aque-
llos elementos de la videograbacién que permitan identificar al nifio,
nina o adolescente, sin que ello afecte su comprensién. Asimismo, las
personas precedentemente indicadas podran acceder al contenido inte-
gro y fidedigno de la entrevista investigativa videograbada, sin las dis-
torsiones mencionadas, solo mediante su exhibicion en dependencias
del Ministerio Publico, debiendo siempre velar por el respeto de los de-
rechos de los demas intervinientes.

Respecto de la posibilidad de realizar peritajes sicologicos de evalua-
cion de relato se contempla como de cardcter excepcional y el fiscal de
la causa debera justificar su decision, segtn las instrucciones generales
que dicte el fiscal nacional del Ministerio Publico.*

Por ultimo, hay que sefialar que la prohibicion de referirse al conte-
nido de la entrevista investigativa que hubiere prestado el nifio, nifia o
adolescente aplicable a los testigos citados a declarar al juicio oral no es
aplicable a los peritos (articulo 12).

La pericia sicoldgica como conocimiento cientificamente afianzado

Los peritajes de credibilidad de relato se efectuan en la mayoria de los
casos en que se investigan delitos constitutivos de abuso sexual infantil y
delitos sexuales en que las victimas son nifios o adolescentes existiendo
un Protocolo Internacional de Analisis de la Validez de las Declaracio-

4 «Articulo 11. Otras diligencias investigativas. Las demas diligencias investigati-
vas que supongan una interaccion presencial con el nifio, nifia o adolescente seran
realizadas excepcionalmente, y solo cuando sean absolutamente necesarias. Se de-
bera dejar constancia en la carpeta investigativa de las razones y los fundamentos
que se tuvieron en consideracion para decretar estas diligencias.

Para los efectos de la elaboracién de todo informe pericial médico legal, los profe-
sionales a cargo de dichas diligencias deberan limitarse exclusivamente a practicar
una anamnesis, los reconocimientos, pruebas bioldgicas y examenes médicos que
correspondan, y no podran en caso alguno formular al nifio, nifia o adolescente
preguntas relativas a la participacion criminal, al relato de la agresion sufrida o, en
general, que busquen establecer la ocurrencia de los hechos materia de la investi-
gacion.

En el caso que el fiscal ordene o autorice la realizacién de una pericia psicologica,
debera justificar su decision segun las instrucciones generales que dicte el fiscal na-
cional del Ministerio Publico».
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nes, conocido por sus siglas en inglés como SVA, y un Protocolo Nacio-
nal Metodologia CAVAS-INSCRIM.

Estos peritajes son realizados por organismos, como el Centro de
Asistencia a Victimas de Atentados Sexuales (CAVAS) de la Policia de
Investigaciones o los Programas de Diagnéstico Ambulatorio (DAM),
para el Ministerio Publico, quien los utiliza generalmente en los inicios
de las investigaciones criminales de estos delitos como un elemento de-
finitorio para el curso procesal de la investigacion.

Es asi como el resultado de dicho analisis tendra para el acusador un
valor de evidencia, que no estara tan lejos de ser ofrecido como «prueba
pericial», en caso de llevarse la decisiéon de culpabilidad o inocencia a un
juicio oral, donde su incorporacién debera ser valorada por el tribunal
que conocera el fondo del asunto.

Lo anterior no reviste a priori, un problema especial para la defensa,
pues deberia ella poder tener el mismo «acceso a la informacién origi-
nal» a efectos de poder cumplirse con la garantia de generar prueba de
descargo en las mismas condiciones a la del Ministerio Publico. Pero
en los casos de menores de edad, la tendencia es que para evitar la re-
victimizacion o victimizacion secundaria (aun cuando no haya certeza
acerca de la existencia de una victimizacién primaria), en general se
obstaculice, se restringa o derechamente se impida el ejercicio de este
derecho, por el interés superior del nino; quedando a salvo, otras vias
como la realizacion de metaperitajes (Hoyl Moreno, 2018).

En un comienzo de la implementaciéon de la reforma procesal pe-
nal, algunos juzgados de garantia acogieron la solicitud de la defensa de
conformidad a la norma del articulo 320 del Cédigo Procesal Penal, en
orden a periciar a la posible victima y esas resoluciones fueron confir-
madas por fallos de algunas cortes de apelaciones y la Corte Suprema,
por la via del recurso de proteccion.’

5 Las Cortes de Antofagasta y de Talca, en resoluciones de 2004 y 2005, roles 765-
04 y 1098.05 y considerandos séptimo y noveno, respectivamente, han establecido
que estas pericias requeridas por la defensa, después de haberse practicado otras an-
tes por el Ministerio Publico, no atentan contra la integridad siquica de la victima o
una revictimizacion, dado que en el tramite del peritaje debe velarse por el interés de
la victima y tomarse los resguardos necesarios para evitar una nueva victimizacion,
como realizar la pericia en la casa de la victima. La Corte Suprema, en su sentencia
de 26 de junio de 2008, confirmd la de primera instancia pronunciada en proteccién
por la Corte de Valdivia, que sefialé que: «Sexto [...] no puede estimarse un acto con
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No obstante, con el tiempo se ha impuesto el criterio en contrario,
sostenido en el Oficio 160/2009 de la Fiscalia Nacional (Instruccion ge-
neral que imparte criterios de actuacion en delitos sexuales) que argu-
menta en contra de la pericia de la victima en razén de que es «un sujeto
procesal que goza de prerrogativas que no pueden ser soslayadas, razon
por la cual no debe ser tratada como un objeto para la realizaciéon de
pruebas periciales».® Con la entrada en vigor de la Ley de Entrevista
Videograbada, atendida la excepcionalidad de la pericia sicoldgica en
estos casos, tanto que incluso la limita para el mismo Ministerio Publi-

naturaleza de desaguisado judicial la resoluciéon que interpretando el articulo 320
del Cédigo Procesal Penal, en cuanto se refiere a la posibilidad del juez de garantia
de dar instrucciones para el trabajo de los peritos, para cualquier otro fin pertinen-
te, lo hace aplicable a un examen psicolégico de credibilidad en un delito de abuso
sexual cuya misma naturaleza produce que en ocasiones la inica prueba disponible
sea la relacion de hechos efectuado por la victima. Octavo [...] que si bien es cierto
que resulta bastante probable que un nuevo interrogatorio cause alguna molestia
a la menor [...] resulta por otro lado completamente cierto que, de no hacerse, los
derechos fundamentales del imputado al debido proceso y a la adecuada defensa ju-
ridica, asi como la mantencién de la presuncion de inocencia y la vigencia del prin-
cipio de objetividad de la persecucién penal se verian seriamente conculcados. Se
trata, entonces, y puesto que hay mas de un derecho constitucional involucrado, de
decidir cual sea la afectacion menos grave. En este sentido, y atendidos los resguar-
dos dispuestos por la sefiora jueza de garantia, no cabe duda que resulta mas grave
lo segundo que lo primero. Asi lo ha dicho por lo demas la Excma. Corte Suprema
[...] [que] someter a los menores a un examen sicoldgico de veracidad no puede
considerarse como un acto que los menoscabe; la circunstancia de haber sido eva-
luados con anterioridad, reiteradamente, por el ente persecutor y por organismos de
apoyo, no es causal para impedir, per se, que la defensa del imputado pueda requerir
un peritaje con idéntico propdsito, pues lo contrario importaria romper el principio
de objetividad que constituye uno de los fundamentos del debido proceso» (Excma.
Corte Suprema, rol 3088-2008). En el mismo sentido la Excma. Corte Suprema, por
resolucion de 29 de enero de 2009, rechazd un recurso de proteccion contra la re-
solucion del juez de garantia de Santiago, que a peticion de la defensa del imputado
«dispuso un nuevo peritaje sicologico a la victima, menor de edad, adoptando una
serie de medidas en torno a la realizacion de la diligencia, a saber, la pericia debera
efectuarse en dependencias del Ministerio Publico con la presencia del fiscal de la
causa, acompafado de una persona de la Unidad de Atencion de Victimas y Testi-
gos del Ministerio Publico, sin que puedan participar en dicha diligencia la abogada
defensora ni los padres del menor, debiendo el fiscal advertir al menor antes de la
realizacion de la pericia que en todo momento puede guardar silencio o manifestar
su interés en orden a no ser sometido a la entrevista clinica respectiva». Excma Cor-
te Suprema causa rol 329-2009, citada en Poblete Iturrate (2008).

6 Oficio 160/2009 de la Fiscalia Nacional, instruccidén general que imparte crite-
rios de actuacién en delitos sexuales, letra b) del numero 6.
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co, pareciera que es ain mas improbable que la defensa pueda acceder
a realizar peritajes privados a nifias, ninos y adolescentes victimas de
delitos sexuales, tomando en cuenta los fines de la norma (evitar doble
victimizacién) y el principio de interés superior del nifo.

El problema que plantea esta cuestion es que limita el derecho de la
defensa de producir prueba de descargo y contradecir la prueba de car-
go, cabe preguntarse entonces:

;Como es posible contradecir las conclusiones del peritaje o la meto-
dologia sin un nuevo peritaje que analice la misma informacién? La res-
puesta es doble: se le exige al litigante defensor que tenga conocimientos
superiores no solo de los hechos (a lo que esta éticamente obligado para
ejercer una adecuada defensa técnica) sino también de sicologia foren-
se. Es asi como también se introduce una nueva modalidad de peritajes,
denominados «metaperitajes», cuyo objeto es determinar la fiabilidad
o no fiabilidad de las conclusiones a las que arriba el peritaje original
segun si aplica tal o cual metodologia y si la aplica correctamente. En al-
gunos casos, del andlisis de los antecedentes es posible incluyo advertir
hipdtesis distintas a las planteadas y que no se indagaron producto de la
falta de rigor cientifico del perito.

Hasta ahi el problema pareceria tener una solucion. Pero existe otra
cuestion relevante a efectos de determinar si la metodologia utilizada es
parte de un conocimiento cientificamente afianzado.

Si bien distintas metodologias, podrian llevar a resultados diferentes
aun cuando dispongan de la misma informacidn, lo que no deberia ocu-
rrir es que, usando la misma metodologia, se permitiera llegar a conclu-
siones diferentes, pues entonces los parametros o indicaciones del siste-
ma, no serian mds que apariencias o quiza meras «pautas de actuacion»
que no serian posible de considerar como conocimientos cientificamen-
te afianzados (Hoyl Moreno, 2018).

En Chile, existen principalmente dos métodos que coexisten para
producir prueba pericial de credibilidad de relato en caso de posibles
victimas de abuso sexual infantil. El método mas aceptado, y en co-
rrespondencia con la comunidad cientifica global, es el ya mencionado
Protocolo Internacional de Analisis de la Validez de las Declaraciones,
conocido por sus siglas en inglés como SVA. Sin embargo, existe otro
sistema sin validacion internacional, pero que ha sido adoptado por una
parte de la comunidad, denominado Metodologia CAVAS-INSCRIM.
Dicho sistema es utilizado por la Policia de Investigaciones de Chile y
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no ha estado exento de criticas precisamente y dentro de otras, por su
falta de confiabilidad y validacion internacional. Solo a modo de ejem-
plo, Greter Macuran expresa que «frente a la insuficiente investigacion
respecto de los criterios que forman la metodologia CAVAS-INSCRIM
deberia optarse por utilizar los criterios CBCA y la metodologia SVA
hasta tanto la investigacion no ajuste y valide los criterios propios»
(Hoyl Moreno, 2018).

La importancia de conocer estas metodologias cientificamente vali-
dadas (aunque no exentas de cuestionamientos dentro de su misma dis-
ciplina) reside en que constituyen un limite de la sana critica, entendi-
do como conocimiento cientificamente afianzado para la valoraciéon que
debe realizar el tribunal de todas las pruebas rendidas en el juicio, sin
que ello signifique que puedan sustituir la funcién valorativa exclusiva
que es prerrogativa y obligacion del juzgador.

Respecto de este tipo de pruebas, Hoyl Moreno (2018) sefala:

Partiendo de la base de que en un sistema acusatorio son las propias
partes quienes deberdn fortalecer o debilitar la credibilidad del perito o
de su pericia, y teniendo presente que la prueba pericial es admisible no
so6lo para suplir conocimientos especiales que se requieran para aclarar
algin hecho o circunstancia, sino también cuando simplemente fuera
conveniente para esos mismos efectos, es que entonces pareciera que
en ocasiones, sobre todo en caso de ciencias no exactas, mds que co-
nocimientos cientificamente afianzados, los peritos aportaran maximas
de la experiencia segun conocimientos ya transmitidos y previamente
elaborados.

Valoracion de los peritajes de credibilidad de victimas de delitos sexuales

Nuestros tribunales han sostenido diversos criterios de valoracién de
los peritajes de credibilidad:

[El primero] partiria de la base de que, como tal, la prueba pericial, no
puede ser valorada de manera independiente al relato prestado por la
victima en el juicio, ya que lo que realmente importa es la credibilidad
del testigo y de su testimonio. Si bien pueden coincidir las conclusiones
de un informe pericial de este tipo con la valoraciéon que hace el juez del
analisis de la veracidad del testimonio del menor, no sera el peritaje la
prueba iddnea para dar por establecido el hecho sino la propia decla-
racion del testigo. El argumento «fuerte» estaria dado, en este sentido,
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porque es el juez quien a través de la inmediacion debe sopesar la con-
fiabilidad de los dichos de todo testigo (su coherencia y consistencia),
incluyendo a la victima menor de edad. En este sentido, las declara-
ciones del perito quedarian reducidas a la valoracién equivalente de lo
que se conoce como un testigo «experto» (no por falta de requisitos de
forma del informe) sino porque la declaracion del perito en sus aspectos
cientificos, quedaran a la consideracion del Tribunal en tanto le sirva
para apoyar sus conclusiones, quedando las apreciaciones cientificas en
una «zona gris» que se decanta por la valoracion racional tomada como
sugerencias de conclusiones de un universo aceptable de posibilidades
(Hoyl Moreno, 2018).

Un segundo criterio de valoracion permite:

Dar plena prueba a las conclusiones del peritaje, siempre que no se con-
trapongan «en lo esencial» con los dichos del testigo en el juicio, ya que
siendo equivalentes las percepciones del juez con las del perito, es facil
cientifizar dichas percepciones y otorgarle a la valoracion un contenido
o respaldo cientifico. Esta valoracion si facilitaria formalmente cumplir
con los limites de la sana critica, pero dependeria excesivamente de la
buena litigaciéon que haga la contraparte a efectos de cuestionar la con-
fiabilidad de los resultados periciales, por la incapacidad del Tribunal
de realizar preguntas sobre cuestiones no formuladas o que escapan de
los conocimientos del perito o testigo (dejando a salvo las facultades del
Tribunal para realizar preguntas aclaratorias) (Hoyl Moreno, 2018).

Por ultimo, el tercer criterio sostenido en el articulo del profesor
Gonzalo Hoyl Moreno (2018), que hemos citado, «seria delimitar al am-
bito de valoracién a la quedara circunscrita la pericia, entendiendo que
los resultados apuntarian a evaluar la credibilidad de un relato anterior
prestado y evaluado seglin parametros establecidos previamente, que
apuntarian a la credibilidad o la falta del mismon».

Lo fundamental, en este punto, es acotar que el resultado de la pe-
ricia nunca arrojard la verdad del relato ni tampoco un dato infalible
acerca de su veracidad, sino que entendiendo que la metodologia (de
preferencia el Protocolo Internacional de Analisis de la Validez de las
Declaraciones o en inglés SVA) fue aplicada y explicada correctamente,
no se advirtieron indicios de falta de credibilidad en dicho relato. Es
decir, aqui la valoracién del peritaje no esta dada (en bloque) simple-
mente por valorar o no al perito y su declaracion, sino que en valorar
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el resultado del peritaje en tanto pasé los filtros y el cedazo del examen
aplicado para efectos de detectar posibles falsedades (intencionales o
producto de memorias erréneas) que indiquen que el relato del menor
no fue manipulado (consciente o inconscientemente).

Entendido de esta forma:

La necesidad de evaluacion de la prueba testifical surge, por un lado,
de la funcién del sicélogo forense de aportar conocimientos cientifica-
mente afianzados, a fin de colaborar con el sistema judicial para que
los magistrados valoren lo mejor posible la credibilidad de este tipo de
testimonios y, por otro, de los resultados de las mas recientes investiga-
ciones cientificas que indican que el mero analisis de la presencia de los
denominados criterios de credibilidad no es suficiente para discriminar
las declaraciones reales de las que no lo son. Estos resultados siembran
serias dudas de que con ese analisis parcial se puedan realizar en sede
judicial pericias completamente fiables de credibilidad, capaces de des-
virtuar la presuncién de inocencia por si solas (Hoyl Moreno, 2018).

Es relevante destacar que esta metodologia no abarca todos los su-
puestos de testimonios invalidos o no vivenciados y tiene ademas las
limitaciones propias de la sicologia.

Con todas esas prevenciones:

La valoracién de la declaracion del perito conforme a las reglas de la
sana critica permitira aceptar o rechazar las conclusiones del perito en
lo que dice relacion con la correcta aplicacion de estos conocimientos
cientificamente afianzados, mas no reemplazaran la declaracion del tes-
tigo-victima ni el deber de valoracién de su testimonio como prueba
(muchas veces tnica) en esta clase de delitos (Hoyl Moreno, 2018).

En la jurisprudencia de los tribunales del fondo sobre estos peritajes
es recurrente la critica metodoldgica sobre la falta del registro completo
de las declaraciones de quienes denuncian; inclusiéon de determinacion
de dafno emocional en dichas pericias (confundiendo el analisis clinico y
el forense); la falta de desarrollo de hipdtesis alternativas; y la utilizacion
de pruebas poco fiables. A lo anterior, podemos agregar que no cono-
cemos la existencia de una metodologia adaptada a niflos y nifias que
presenten particularidades en su desarrollo cognitivo o mental, como,
por ejemplo, a nifios o nifias en situacion de discapacidad, donde existe
a nivel internacional un protocolo aprobado por la Unién Europea:
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El HELPT (Holistico de Evaluacién de la Prueba Testifical) (Manzane-
ro y Gonzalez, 2015). Este es un método de valoracién que va mas alla
del analisis de la presencia de una serie de criterios (lo cual, tal como
se ha venido comprobando mas arriba, no cumple con los indices sico-
métricos necesarios de validez, tanto para la poblacion general como,
especificamente, para las victimas con discapacidad intelectual) y que
toma en cuenta las peculiaridades de aquellos colectivos mas vulnera-
bles, como en el caso que nos ocupa. Asi, tomando en consideracion el
contexto que rodea los hechos denunciados y a la presunta victima, la
aplicacion del HELPT hubiera podido ser una interesante alternativa (en
lugar de la aplicacion del SVA-CBCA, tal como se ha hecho) para aplicar
a la menor con discapacidad intelectual, pues evalaa todos los aspectos
relevantes en la obtencién y valoraciéon de un testimonio, su objetivo
es obtener toda la informacidn posible de los testigos y victimas de un
hecho delictivo, con la minima interferencia, y valorar su credibilidad,
remarcando que es especialmente indicado para personas con discapa-
cidad intelectual. El protocolo HELPT, para la evaluacion de la credibi-
lidad de la declaracion, propone: 1) analizar los factores de influencia a
partir de los datos del expediente; 2) evaluar la capacidad para testificar
y de los conocimientos previos, para adaptar los procedimientos a las
caracteristicas de la victima y tener elementos objetivos de andlisis de la
informacién aportada por la victima (CAPALIST v.1, Contreras, Silva y
Manzanero, 2015); 3) realizar un planteamiento de hipotesis, para pos-
teriormente disefiar el procedimiento de validacién mas adecuado; 4)
obtener la declaracién mediante procedimientos adaptados a la victima
minimizando la posibilidad de contaminacién de la declaracion; y 5)
analisis/evaluacion de la declaracion (Diaz Carracedo y Mengual Ayan,
2020).

Al parecer, si no es posible obtener un relato de un nifio, nifia o ado-
lescente porque no posee las capacidades testificales necesarias se de-
terminara que se desestime la denuncia. Esta hipotesis que requiere ser
comprobada empiricamente, se basa en la observacion de que, en la
practica, la Fiscalia no avanzard en una investigacion sin que exista un
relato del hecho realizado por la victima, si es que no cuenta con otros
medios de prueba que acrediten el hecho, lo que resulta muy poco fre-
cuente en este tipo de delito.
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Peritaje de analisis quimico de drogas

Respecto de los peritajes de droga, realizados en virtud de la Ley 20.000
es necesario destacar que se ha planteado la discusidn acerca de los re-
quisitos que deberia cumplir el peritaje de analisis quimico, en relacién
con la acreditacion de uno de los elementos del tipo penal. En principio,
se trataria de un requisito de acreditacion del tipo penal (necesario para
determinar la toxicidad de la sustancia) y si se considera de esa forma
constituiria una excepcion al sistema de libertad de prueba contempla-
do en el Cdédigo Procesal Penal. Lo anterior requiere una cierta preci-
sién conceptual en el sentido de que se trata de la valoracion del peritaje
como insuficiente a la luz de los requisitos legales de la prueba pericial
mas que de una erronea aplicacion del derecho, lo que es la causal por la
cual se han acogido los recursos de nulidad que han motivado los fallos
que a continuacion se extractan.

La Corte Suprema, via recurso de nulidad deducido por la causal del
articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, ha acogido dichos recur-
sos y dictado sentencia absolutoria en aquellos casos en que el informe
de drogas no contiene resultados de analisis de pureza, presupuesto ne-
cesario para establecer —a su juicio— que se trata de aquellas sustancias
que causan los graves efectos toxicos que establece la ley.

El razonamiento de la Corte Suprema ha sido:

Que, tratandose de la infraccion penal en examen, su lesividad con-
siste en el peligro concreto que debe revestir la sustancia estupefaciente
respectiva para la salud publica —objeto material de la accion— deriva-
do de su naturaleza, peso o cantidad, contenido, composicion y grado
de pureza. En esta linea, esta Corte ha resuelto que si el informe regu-
lado en el articulo 43 de la Ley 20.000 no establecié la pureza o con-
centracion de la droga, sino unicamente la presencia del estupefacien-
te, resulta imposible determinar si ella tiene o no idoneidad o aptitud
como para producir graves efectos toxicos o dafios considerables en la
salud publica y, por consiguiente, los hechos tenidos por comprobados
no pueden ser castigados como trafico de sustancias estupefacientes o
sicotrdpicas conforme al articulo 4 de la ley citada. (SCS 4215-12, de 25
de julio de 2012, 21599-2014 de 1 de septiembre de 2014, 25488-2014 de
20 de noviembre de 2014, 3421-2015 de 14 de abril y 3707-2015 de 28 de
abril, ambas de 2015, entre otras). En ese sentido, la carencia de informe
sobre la pureza de la sustancia dubitada y su composicion redunda en la
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imposibilidad de adquirir la certeza demandada por el articulo 340 del
Codigo Procesal Penal respecto de la lesividad o dafosidad social de la
conducta atribuida al enjuiciado. 5.° Que en el caso que se revisa, la sus-
tancia total incautada correspondié a 4,5 gramos netos de un compuesto
que se dice ser cocaina base. Sin embargo, al no constar el porcentaje de
pureza y el de su posible adulteracion con algtin ingrediente de «corte»,
ello impedia determinar en concreto si lo aprehendido era verdadera-
mente dafiino para la salud de todos los ciudadanos, con efectivo peli-
gro del bien juridico protegido por el legislador. De suerte que lo tinico
acreditado fue que el acusado mantenia dosis de «algo» en lo que habia
cocaina, pero en una proporcion y con un potencial de dafiosidad que
en el hecho se ignora y que por lo mismo debe presumirse, raciocinio
que vulnera principios béasicos de un sistema acusatorio como el que
nos rige. En tales condiciones, y «mientras no se haya mostrado con cla-
ridad que una determinada conducta humana produce efectos social-
mente dafiosos, debe quedar liberada de amenaza penal» (W. Hassemer,
cit., p. 39), no cabe entender cometida la infracciéon que consagra el ar-
ticulo 4 de la citada ley, de modo que al entender los sentenciadores que
los hechos acreditados permitian establecer la concurrencia del citado
tipo penal, incurrieron en un error de derecho con sustancial influencia
en lo dispositivo del fallo que amerita acoger el recurso.”

En relacion con este punto, existe una corriente disidente que han
sostenido los ministros Valderrama y Dahm, quienes han estado por
desestimar los recursos. Indicando que el protocolo de analisis a que
alude el articulo 43 de la Ley 20.000 —y respecto del cual se valen los re-
currentes para sostener que estamos ante una conducta carente de anti-
juridicidad material— no altera lo que antes se ha dicho, desde que este
no esta destinado a cumplir el rol que los recursos pretenden y prueba
de ello es que se encuentra regulado dentro del titulo referido a la com-
petencia del Ministerio Publico y, especificamente, dentro del parrafo
sobre «medidas para asegurar el mejor resultado de la investigacion».

De manera que los elementos que alli se enuncian y sobre los cuales
ha de pronunciarse el Servicio de Salud —peso, cantidad, composicion
y grado de pureza— le permitiran tener al juez o jueza un mejor cono-
cimiento de las caracteristicas de la droga incautada, pero en ningin
caso serviran para concluir que, dadas tales caracteristicas, la sustancia

7 Fallo Corte Suprema, recurso de nulidad, causa rol 9651-2015.
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en cuestion —cocaina en la especie— deja de ser tal. Por el contrario,
el informe que indique el grado de pureza de la droga constituira una
herramienta util para decidir si se esta en presencia de un consumidor
o de un traficante, criterio que tuvo en consideracion el articulo 4 de
la Ley 20.000 en su inciso final, al incorporarlo como un elemento de
juicio mads.”

Examenes de ADN

En primer término, nos remitimos a lo sefialado para la pericia de alco-
holemia y prueba de sangre referido a los requisitos que debe cumplir
la toma de la muestra para ser valida como peritaje (voluntariedad o
autorizacion judicial y funcionarios autorizados para ello).

El andlisis de ADN es sin duda uno de los peritajes cientificos de ma-
yor precision y utilizacion en la determinacion de la filiacion e investi-
gaciones penales (solo para mencionar sus dreas de mayor utilizacion) y
sirve para establecer la identidad genética de huellas biologicas con un
99,9% de certeza. La precision de este peritaje y su metodologia cienti-
fica dificilmente pueden ser controvertidas. Lo anterior no deberia exi-
mir al juez o jueza penal de realizar un examen critico de dicha prueba,
especialmente en lo relativo a su fiabilidad, puesto que:

Como toda prueba pericial tiene un procedimiento o metodologia a
seguir, por tanto, también posee un margen de error en cuanto a la fiabi-
lidad de sus resultados debido al peligro que existe de que se contamine
o adultere las muestras que son objeto de analisis. Es indispensable que
exista un control de fiabilidad probatoria de la prueba de ADN, con la fi-
nalidad de que exista una mayor certeza de que los resultados obtenidos
han sido producto de un debido procedimiento (Cueva Castro, 2020).

Peritaje siquiatrico para la determinacion de (in)
Imputabilidad y algunas atenuantes asociadas

La norma técnica define el peritaje siquiatrico como un documento mé-
dico legal escrito, que contiene los resultados de un peritaje realizado
por siquiatra. En general, se trata de evaluaciones médico legales para
determinar la concurrencia de alguna patologia o circunstancia que

8 Fallo Corte Suprema, recurso de nulidad, causa rol 9651-2015.

86



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

pueda significar una inimputabilidad por enajenacién mental o una dis-
minucion de la responsabilidad penal.

El catalogo de patologias mentales que pueden acarrear inimputabi-
lidad penal no representa mayor problema porque la ciencia médica las
ha estudiado y clasificado tanto en el CIE (Clasificacion Internacional
de Enfermedades de la Organizaciéon Mundial de la Salud) como en el
manual DSM V, respecto del que se puede afirmar constituyen un cono-
cimiento cientificamente afianzado.

La estructura del peritaje siquiatrico deberia contener como minimo,
de acuerdo con la norma técnica del Servicio Médico Legal:

o Flestado de salud mental del examinado.

 Los diagnosticos siquiatricos que, de haberlos, deben ceiirse a la
nomenclatura de la Clasificacion Internacional de Enfermedades
(CIE) de la Organizaciéon Mundial de la Salud, décima y ultima
version. También se acepta utilizar el Manual Estadistico y Diag-
noéstico de Desordenes Mentales, ultima version en uso.

 La existencia o no de relacion entre el estado mental del examina-
do y los hechos en los cuales esta involucrado, dando respuesta a
la(s) pregunta(s) médico legal(es).

« Esto es muy importante ya que no toda patologia o trastorno de
salud mental constituye causal de inimputabilidad o disminucion
de responsabilidad penal, esto tiene que relacionarse con los he-
chos imputados y responder si la condicién mental de la persona
peritada puede entenderse juridicamente o no como enajenacidon
mental, locura, demencia, discapacidad o dafo, ligandolo al cam-
po legal que se trate (penal, civil, de familia y otros).

« En caso de enajenacion mental (Cédigo Procesal Penal, articulos
455-457), indicar si la enfermedad mental es curable o no, el tipo
y la modalidad de tratamiento que corresponda (ambulatorio u
hospitalizacion) y el prondstico clinico. Ademas, el grado de pe-
ligrosidad clinica del examinado para si o terceros y la pertinen-
cia de aplicacion de medidas de seguridad, sefialando las medidas
terapéuticas especificas de contencidn necesarias para proteger la
integridad del paciente y de terceros.

 La evaluacion del testimonio se realizara solo en personas mayo-
res de tres afos y menores de dieciocho.
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« Este punto también es muy importante porque es la misma ciencia
la que reconoce una limitacion y, muchas veces, si bien los tes-
tigos-victimas experimentaron los hechos siendo nifias, nifios o
adolescentes, pero el peritaje de testimonio se realiza cuando son
adultos, la norma técnica establece claramente que para estos ca-
sos no existe una metodologia valida, lo que no significa necesa-
riamente que el testimonio no lo sea, pero tendra que ser valorado
directamente por los jueces y las juezas de conformidad al sistema
de libre conviccion.

La estructura detallada del informe siquidtrico se encuentra en la
norma técnica del Servicio Médico Legal y, sin lugar a duda, el examen
mental es uno de los aspectos mds importantes.

En materia penal, una vez declarado inimputable, el sujeto debe ser
enjuiciado de acuerdo con la normativa prevista para la aplicacion de
medidas de seguridad del articulo 458 y siguientes del Codigo Procesal
Penal.

Informes sociales en debate de determinacion de penas

Definido en la norma técnica como el documento médico legal escrito
que contiene los resultados de un peritaje realizado por una persona
asistente o trabajadora social. En lo referido a los objetivos, general-
mente se utilizan estos informes para acreditar arraigo social y familiar,
en las discusiones sobre medidas cautelares y, especialmente, sobre la
aplicacion de penas sustitutivas a la pena privativa de libertad y penas
pecuniarias.

El articulo 343 del Codigo Procesal Penal dispone que, en el caso de
condena, el tribunal debera resolver sobre las circunstancias modifica-
torias de responsabilidad penal en la misma oportunidad prevista en
el inciso primero. No obstante, tratdindose de circunstancias ajenas al
hecho punible, y los demas factores relevantes para la determinacion y
cumplimiento de la pena, el tribunal abrira debate sobre tales circuns-
tancias y factores, inmediatamente después de pronunciada la decision
a que se refiere el inciso primero y en la misma audiencia. Para estos
efectos, el tribunal recibira los antecedentes que hagan valer los intervi-
nientes para fundamentar sus peticiones, y dejara su resolucion para la
audiencia de lectura de sentencia.
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Si bien, el cédigo habla de antecedentes, se trata de informes peri-
ciales que se incorporan sin las formalidades previstas para la prueba
pericial pero que deberian ser valorados de conformidad a las normas
técnicas generalmente aceptadas.

Informes para las postulaciones
ante la Comision de Libertad Condicional

Los articulos 2 y 3 del Decreto Ley 321 establecen que toda persona con-
denada a una pena superior a un afio puede postular a la libertad con-
dicional siempre que reuna tres requisitos: tiempo minimo, conducta
intachable e informe sicosocial elaborado por Gendarmeria de Chile.
Las normas relativas al contenido de estos informes, segtin dispone el
articulo 11 del del Decreto Ley 321, se desarrollan en el Reglamento 338
que senala en su articulo 12:

Se adjuntard [...] un informe de postulacién psicosocial de la perso-
na postulante elaborado por un equipo profesional del area técnica de
Gendarmeria de Chile, o de los destinados al servicio de reinsercién
social, en el caso de la administracion concesionada. El informe psico-
social orientara sobre los factores de riesgo de reincidencia delictual y
que permita conocer sus posibilidades de reinsertarse adecuadamente
en la sociedad.

El analisis de los factores de riesgo de reincidencia delictual evaluados
debera hacer especial referencia a aquellos antecedentes sociales y ca-
racteristicas de personalidad asociados a la conducta delictiva, dando
cuenta ademas de la conciencia de la gravedad del delito y del mal que
este causa e informar de su rechazo explicito a tales delitos.

Por su parte, el articulo 14 del reglamento antes citado establece los
requisitos técnicos del informe de postulacion sicosocial en los siguien-
tes términos:

Con la finalidad de orientar sobre los factores que inciden en el proceso
de reinsercion social, el informe de postulacion sicosocial al que se re-
fiere el articulo 12 debera contener a lo menos la siguiente informacion:

Una descripcion de la metodologia empleada para elaborar el informe
que haga referencia a las técnicas utilizadas para recabar la informacion,
especialmente, las entrevistas realizadas, los documentos consultados,
los instrumentos aplicados y sus resultados.
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Una descripcion de la persona postulante, que haga referencia a sus an-
tecedentes individuales, laborales y familiares, al delito cometido, a su
riesgo de reincidencia, necesidades de intervencion, recursos y fortalezas.

Una descripcidn de las actividades de reinsercion social realizadas por
la persona postulante durante el cumplimiento de su condena, que in-
cluya los objetivos perseguidos y los logros alcanzados por su participa-
cion en estas actividades.

Un analisis global del proceso de reinsercién social que explique la ma-
nera en que se vinculan las necesidades de intervencidn, los recursos
y fortalezas de la persona postulante. Este andlisis debera incluir una
fundamentacion técnica de las areas visualizadas como facilitadoras del
proceso de reinsercidn social y de las areas que requieren un mayor de-
sarrollo para evitar reincidencias.

Segun la evaluacion de las necesidades de intervencion, sugerir activi-
dades y programas que podrian apoyar el proceso de reinsercion social
de la persona postulante una vez que se encuentre en el medio libre.

Incorporar las expectativas que la persona postulante tiene respecto a
su proceso de reinsercion social en el medio libre.

Las afirmaciones contenidas en el informe de postulacion psicosocial
deberan apoyarse en datos que sean contrastables, evitando incluir jui-
cios de valor u opiniones personales sin fundamento técnico.

Si bien la normativa establece criterios acerca de los requisitos basicos
del informe sicosocial, en la practica, no existe una metodologia unifor-
memente aceptada o validada para alcanzar los objetivos del informe.
Mas alla de la carencia de profesionales idoneos, estos informes se rea-
lizan sobre la base de entrevistas muy breves y revision de antecedentes,
pero carecen de evaluaciones sicoldgicas o sociales mas profundas.

La mayoria de los penales carecen de oferta de actividades de rein-
sercion y, en definitiva, el informe sicosocial es un insumo mas bien de
caracter formal que no profundiza los aspectos positivos o negativos
que inciden en el proceso de reinsercion del penado, lo que explica tam-
bién que las Comisiones de Libertad Condicional, y luego las Cortes de
Apelaciones y Corte Suprema, deban resolver con un amplio margen de
discrecionalidad y con insumos poco confiables la concesion o negativa
a un penado del beneficio de la libertad condicional, que cumple todos
los demas requisitos establecidos en la ley.
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Analisis en particular de la regulacidn algunos
de los peritajes reglados en el Codigo Procesal Penal

Como podremos apreciar, mas que peritajes, el Cddigo Procesal Penal
regla ciertos procedimientos de obtencion de evidencia que serviran de
base a peritajes en casos de comun ocurrencia, establece obligaciones a
personas e instituciones del drea de salud y confiere al Servicio Médico
Legal la funcién primordial de realizar ciertas pericias y el rol de acre-
ditador de otras instituciones que podrian eventualmente realizar estas
pruebas.

Exdmenes corporales

En lo relativo a las lesiones corporales el articulo 200 del Codigo Proce-
sal Penal obliga

a toda persona a cuyo cargo se encontrare un hospital u otro estableci-
miento de salud semejante, fuere publico o privado, dar en el acto cuen-
ta al fiscal de la entrada de cualquier individuo que tuviere lesiones cor-
porales de significacion, indicando brevemente el estado del paciente y
la exposicion que hicieren la o las personas que lo hubieren conducido
acerca del origen de dichas lesiones y del lugar y estado en que se le hu-
biere encontrad.’

Examenes sexologicos

El Cédigo Procesal Penal detalla en los articulos 198 y siguientes ciertos
procedimientos encaminados a obtener las muestras o evidencias para
la realizacidn de ciertos peritajes y examenes:

En el caso de los delitos previstos en los articulos 361 a 367 y en el ar-
ticulo 375 del Codigo Penal (delitos de caracter sexual), los hospitales,
clinicas y establecimientos de salud semejantes, sean publicos o priva-
dos, deben practicar los reconocimientos, exdmenes médicos y pruebas
bioldgicas conducentes a acreditar el hecho punible y a identificar a los
participes en su comision, debiendo conservar los antecedentes y mues-
tras correspondientes.”®

9 Articulo 200 del Codigo Procesal Penal.
10 Articulo 198 del Codigo Procesal Penal.
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En lo que corresponde a pruebas de ADN esta reglamentacion sefia-
la, en el articulo 199 bis del Codigo Procesal Penal, que los examenes y
pruebas bioldgicas destinados a la determinaciéon de huellas genéticas
solo podran ser efectuados por profesionales y técnicos que se desem-
pefien en el Servicio Médico Legal, o en aquellas instituciones publicas
o privadas que se encontraren acreditadas para tal efecto ante dicho ser-
vicio.

Las instituciones acreditadas constaran en una némina que, en con-
formidad a lo dispuesto en el reglamento, publicara el Servicio Médico
Legal en el Diario Oficial.

Autopsia

La autopsia médico legal o forense «se realiza en el SML o donde el fis-
cal ordene, sirve para identificar a quien fallecio y establecer la causa de
muerte (e incluso puede servir para determinar la forma médico legal
de muerte). No se requiere consentimiento de los deudos, la solicita un
tribunal y el flujo de informacién es de médico a tribunal».”

En cuanto a sus objetivos, estos son, entre otros:

 Ayudar a establecer la identidad de la persona fallecida.
« Establecer la causa de muerte.
o Establecer la forma médico legal.

o Establecer la data aproximada de muerte.

Casos obligatorios de autopsia médico legal:

o Todas las muertes violentas: homicidios, suicidios, accidentes.
o Muertes subitas.

o Muerte natural sin tratamiento médico reciente.

o Muerte natural con tratamiento, pero ocurrida en circunstancias
sospechosas.

» Producto de abortos sospechosos.

o Muertes de madres por abortos sospechosos de ser provocados.

11 «Aspectos legales relacionados con el ejercicio profesional», Sintesis, Biblioteca
digital para estudiantes y profesionales de la salud. Disponible en https://bit.ly/3B-
DuQYec.
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En definitiva, sera el Ministerio Publico quien debera evaluar si hay
sospechas e intervencion de terceros en la muerte.
La forma médico legal de muerte es:

Suicida

Homicida
Accidental
Natural

Examenes de ADN y alcoholemia como excepciones
del deber de comparecencia

El inciso final del articulo 315 del Cédigo Procesal Penal establece en
una redaccién un tanto confusa que:

No obstante, de manera excepcional, las pericias consistentes en ana-
lisis de alcoholemia, de ADN y aquellas que recayeren sobre sustancias
estupefacientes o sicotropicas, podran ser incorporadas al juicio oral
mediante la sola presentacion del informe respectivo. Sin embargo, si
alguna de las partes lo solicitare fundadamente, la comparecencia del
perito no podra ser substituida por la presentacion del informe.

La explicacion de la norma viene respaldada por la idea de que estas
pericias al tener un grado de exactitud y precision propia de las ciencias
exactas dificilmente pueden ser controvertidas en su metodologia, por
lo que se exige al litigante fundamentacion para exigir la comparecencia
personal del perito; también existe una razén de economia de recursos
para los organismos técnicos encargados.
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Capitulo 4
Aspectos problematicos en la regulacion de la
prueba pericial en los procesos de familia y laboral

—Gonzalo Aguilera Chaparro

Procedimientos ante la judicatura de familia

La reforma al sistema procesal en el ambito del derecho familiar es la se-
gunda innovacién de profundo calado en el derrotero desde los proce-
dimientos escritos hacia la oralidad, inmediacién y concentracidn.’ Tras
algunos anos de vigencia de la reforma procesal penal es efectivo que la
Ley 19.968 tuvo a la vista el nuevo Cédigo Procesal Penal, sea replicando
normas de idéntica redaccion,” sea estableciendo procedimientos judi-
ciales se similar estructura’® o derechamente con ciertos reenvios legales
episodicos.*

Ya en el ambito de la prueba pericial —con las diferencias propias
de ambos ambitos juridicos, principalmente en el activismo judicial re-
gulado en la ley en el ambito familiar— es del caso que en la reforma
procesal en derecho familiar se recoge buena parte de la regulacion del
Codigo Procesal Penal para este medio probatorio en particular. Existe
coincidencia general, por ende, en lo que hemos denominado aspectos

1 La Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, se publica el 30 de agosto del
2004.

2 Soloamodo de ejemplo, el articulo 63 bis de la Ley 19.968 que crea los Tribunales
de Familia, si bien fue introducido por la reforma de la Ley 20.286, es idéntico al
articulo 336 del Cédigo Procesal Penal.

3 En ambos ambitos los procedimientos ordinarios tienen una estructura de do-
ble audiencia: una preliminar para preparar el juicio y la segunda derechamente de
juicio oral.

4 Los reenvios que existen son: i) el inciso final del articulo 62 de la Ley 19.968
que reenvia al articulo 336 del Cédigo Procesal Penal (aunque luego se introduce
el actual articulo 63 bis en la primera ley, sin derogar el reenvio) y ii) el inciso final
del articulo 45 de la Ley 19.968 que hace aplicable el articulo 315 del Cédigo Procesal
Penal.
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comunes a los procedimientos reformados: comparecencia de la per-
sona experta, informe previo, interrogatorio cruzado en el juicio oral y
requisitos especificos de admisibilidad. Con todo, se replica ademas la
institucion del perito de confianza de las partes, lo que luego se abando-
na con la posterior reforma procesal laboral.

En lo atingente a la admisibilidad de medios de confirmacién proce-
sal, el modelo previsto en la Ley 19.968 establece cuatro grandes causa-
les genéricas de exclusion o inadmisibilidad legal de prueba: manifiesta
impertinencia; prueba que tenga por objeto acreditar hechos publicos
y notorios; sobreabundancia; y que haya sido obtenida con infraccién
de garantias fundamentales.” Sin embargo, se agregan las normas es-
pecificas de admisibilidad y procedencia de la prueba pericial, en un
articulado legal expreso similar al previsto Cddigo Procesal Penal® y se
anaden como requisitos especiales de admisibilidad de la prueba peri-
cial: la necesidad del conocimiento experto; la idoneidad del perito; y la
confiabilidad del peritaje.

Se veran, a continuacion, algunas particularidades del estatuto legal
de la prueba pericial en el procedimiento de familia.

Algunas particularidades en la eleccidon
de la persona experta

Pese a la normativa, ha existido cierta posicion critica sobre el nombra-
miento de los peritos en los procedimientos de familia, mas atn por la
trascendencia de las materias de su competencia, que se centra princi-
palmente en la idoneidad, y acusa falta de preparacion e inconsistencia
de los antecedentes académicos de algunos peritos habituales en el foro.”
Lo antedicho pone de relieve la importancia del sistema de designaciéon
del experto en esta materia.

Como ya expusimos, uno de los requisitos especiales de admisibili-
dad de la prueba pericial es la acreditacién de la idoneidad del perito,
la que se constituye por la necesidad de acreditar que quien se presente
como experto sea tal. El citado articulo 45 de la Ley 19.968 se refiere a

5 Articulo 31.

6 Véase el capitulo 2.

7 En este sentido, mucho impacto generd una investigacion periodistica de CIPER:
Matias Jara y Catalina Albert, «Tribunales de Familia: Las graves deficiencias del sis-
tema de peritos», CIPER, 30 de agosto de 2016. Disponible en https://bit.ly/3pgXIPs.
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«los antecedentes que acreditaren la idoneidad profesional del perito» y
la opcidn legislativa es un control in itinere dentro del proceso mismo.
Mediante un control del juez o jueza se realiza el examen de admisibili-
dad probatoria, lo que se acerca al modelo ya instaurado en la reforma
procesal penal y se aleja del sistema del Cédigo de Procedimiento Civil,
que opta por un control ex ante al proceso, mediante un registro estatal
de expertos o lista de peritos, via por la cual el Estado controla la calidad
del profesional o persona experta, previamente.

Se reiteraran® los problemas practicos que se producen: requisitos de
acreditacion; oportunidad; perito de 6rgano publico; y prueba pericial
decretada de oficio por el tribunal.

Respecto de los requisitos de acreditacion, se puede distinguir en-
tre el cumplimiento formal y el cumplimiento sustantivo del requisi-
to. El primero importa acompanar efectivamente los antecedentes de
idoneidad exigidos en la norma legal citada, para lo cual —segun da
cuenta la practica tribunalicia— son suficientes exhibir un curriculum
vitaey titulo profesional de la persona experta. El cumplimiento sustan-
tivo —mas bien implicito— considera el testeo sustancial de la efectiva
o potencial experticia del perito, al tenor de los antecedentes formales
acompanados, toda vez que no tendria sentido la mera satisfaccion de la
idoneidad con el primer nivel (formal) si no se supera el segundo nivel
(sustantivo).

Precisamente, la finalidad garantista de dicha actuacién —salvo que la
entendamos como una formalidad inane— es la revision real de la prue-
ba de idoneidad de la persona experta, de guisa que si acompanandose
los documentos, la judicatura colige que la persona experta no tiene los
conocimientos especificos para la pericia requerida, el nombramiento
propuesto debe ser excluido. Una préctica habitual es el ofrecimiento
de una persona experta que previamente esta en la lista de peritos de
las respectivas Cortes de Apelaciones, lo que en si no implica superar
el minimo estdndar del requisito especial de idoneidad, pues el modelo
de control in itinere de este requisito importa un analisis concreto de las
cualidades del perito en cuestion para cada caso sub judice.

Respecto de la oportunidad del control de idoneidad, es difusa den-
tro del iter del proceso, por lo que debemos distinguir entre el control
a nivel de admisibilidad y el control a nivel de la rendiciéon de pruebay

8 Ya se hizo una referencia general en el capitulo 2.
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de la etapa de alegacion. En el primer nivel, la idoneidad como requisito
especial de admisibilidad se controla por via de la exclusion de prueba,
de modo que los antecedentes de idoneidad aludidos en el articulo 45
de la Ley 19.968 deben, necesariamente, acompafarse en la audiencia
preparatoria de juicio, ya que es ahi donde se producen las peticiones de
exclusiéon probatoria. En el segundo nivel, y sin perjuicio de la admisi-
bilidad de la persona experta, la idoneidad puede ser testada mediante
preguntas dirigidas en el contraexamen, tras su declaracion (exposiciéon
del contenido y conclusiones de su pericia), para luego denunciar la fal-
ta de experticia en las alegaciones finales, en las observaciones a la prue-
ba o en los alegatos de clausura.’

Respecto del perito de 6rgano publico procede el cuestionamiento so-
bre el control de idoneidad, en general, y sobre los antecedentes de acre-
ditacion, en particular. El control de idoneidad solo operaria a nivel de
la rendicién de prueba y de la etapa de alegaciéon —mediante preguntas
dirigidas en los interrogatorios cruzados y en los alegatos de clausura—
pero no en el primer nivel de admisibilidad, lo que tiene dos explica-
ciones, una de texto legal y otra de homologacion ex ante del control de
admisibilidad. En la primera explicacion, el articulo 45 de la Ley 19.968
distingue la ubicacién y tratamiento de los peritos de confianza (primer
inciso) y los peritos de drgano publico o expertos institucionales (cuarto
inciso).”” Es efectivo que la exigencia de acompanar antecedentes que
acrediten la idoneidad solo se ubica en el inciso referido a los peritos de

9 El articulo 64 de la Ley 19.968 permite el interrogatorio de las partes tras la
exposicion de su informe vy, a su vez, el articulo 48 de la misma ley faculta realizar
preguntas respecto de la idoneidad. A la misma conclusion se llegaria por el reenvio
a las normas de los testigos, del articulo 49, en particular al articulo 40, ambas del
mismo cuerpo legal. Obviamente, dichas preguntas deben realizarse en los exame-
nes directos y contraexamenes (ademas el inciso segundo del articulo 64 es claro), ya
que solo luego de la exposicion previa de la persona experta esas preguntas pueden
ser mas exitosas (no han faltado jueces que dividen los interrogatorios —sin asidero
legal y anulando los fines de testeo de la calidad informativa de la prueba—: antes de
la exposicion del perito, las preguntas de acreditacion, y después de la exposicion,
las demas preguntas generales).

10 «Asimismo, el juez, de oficio o a peticion de parte, podra solicitar la elaboracion
de un informe de peritos a algiin 6rgano publico u organismo acreditado ante el Ser-
vicio Nacional de Menores que reciba aportes del Estado y que desarrolle la linea de
accion a que se refiere el articulo 4 nimero 3, 4, de la Ley 20.032, cuando lo estime
indispensable para la adecuada resolucion del conflicto» (inciso cuarto del articulo
45 dela Ley 19.968).
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confianza de cada parte, pero no a los expertos institucionales, lo que
es un fuerte argumento de texto legal. En la segunda explicacion —y
ademas del argumento ad rubrica recién aludido— es razonable que la
exigencia de acreditacion de idoneidad a nivel de admisibilidad sea mas
alta respecto de supuestas personas expertas que nadie conoce de mane-
ra previa al proceso y respecto de quienes la derrota de la desconfianza
de su experticia reclama un mayor esfuerzo. Mientras, sobre las perso-
nas expertas institucionales, la pertenencia a organismos publicos opera
como un control ex ante, ya que la confianza en sus conocimientos se
configura por esa pertenencia, por los mecanismos de seleccion al efec-
to y por la experticia que se acumula por la estandarizacion y cantidad
de trabajo experto que ahi se desarrolla.

Con todo, valgan tres comentarios. El hecho de relevarse normati-
vamente de un control de idoneidad a nivel de admisibilidad, no exi-
me la identificacion de los datos del perito (al menos el nombre) en la
audiencia preparatoria, ya que conocer quién sera el concreto exper-
to que declarara en el juicio permite a las partes preparar las lineas de
contraexamen y no se puede—salvo dispensa de las partes— subrogarse
dicha persona experta por otra, a pretexto de ser del mismo organismo
publico, ya que el interrogatorio de la persona experta se prepara en ra-
z6n de un concreto y especifico deponente. Al bajar, por las razones ex-
puestas, el estandar de control de idoneidad, el mismo legislador, como
contrapeso, aumenta el requisito especial de admisibilidad de necesidad
del conocimiento experto, ya que la parte final del inciso cuarto del ar-
ticulo 45 exige que se «estime indispensable para la adecuada resolucion
del conflicto», en contraste con el inciso segundo que se refiere a la «ne-
cesidad o conveniencia»: como se rebaja la garantia de controlar en la
admision la idoneidad, la pericia institucional serd excepcional. Como
el control de idoneidad de las personas expertas institucionales se re-
duce al contraexamen en la audiencia de juicio —y a las consecuentes
alegaciones en las observaciones a la prueba— es de vital importancia
la comparecencia de la persona experta a declarar al juicio, de guisa que
resulta mucho mas peligrosa la eximicién que algunos jueces hacen del
perito institucional al juicio, por el mero hecho de pertenecer a una ins-
titucion publica y por su recarga laboral.

Respecto de la prueba pericial decretada de oficio por el tribunal,
como el inciso primero del articulo 45 de la Ley 19.968 reduce a los pe-
ritos de confianza a la prueba solicitada por las partes solamente, es del
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caso que la judicatura —al decretar prueba del tribunal— solo puede
acudir a las pericias de las personas expertas institucionales del inciso
cuarto del articulo 45. Como ya expusimos, no sera necesario exigirle al
juez que acredite la idoneidad con antecedentes al efecto en la audiencia
preparatoria de juicio. Sin perjuicio de lo anterior, las partes si podran
debatir sobre la exclusion de prueba respecto de la prueba pericial de
oficio, tanto porque el articulo 31 de la Ley 19.968 que crea los Tribunales
de Familia no distingue entre prueba ofertada por las partes o decreta-
da por el tribunal, y tanto porque evidentemente las reglas legales de
inadmisibilidad probatoria resguardan garantias de los justiciables, de
manera que el Estado, por via del poder judicial, es el primero en respe-
tar dichas garantias, por lo que las partes en resguardo pueden perfecta-
mente debatir la exclusion de prueba ordenada por el tribunal.

Por ultimo, como el control de idoneidad de las personas expertas
institucionales (la judicatura solo puede acudir a ellos) se reduce al con-
traexamen en la audiencia de juicio, es importante su comparecencia
a declarar al juicio, de guisa que —fuera de los casos legales de excep-
cion— el juez no puede eximir la comparecencia de la persona experta
al juicio oral.

Deber de comparecencia de la persona experta

Ya en la etapa de produccion de la prueba pericial en la audiencia de
juicio,” podemos sintetizar las siguientes vias para su incorporacion:
declaracion del perito en el juicio o incorporacion directa del informa
pericial como prueba.

La via de declaracion del perito en el juicio, se produce —al tenor
del actual articulo 46 de la Ley 19.968— cuando cualquiera las partes
lo pide, con una solicitud expresa en la audiencia preparatoria. Antes
de la reforma de la Ley 20.286 la regla era siempre la comparecencia del
perito a declarar al juicio,” lo que importaba una mayor coherencia con

11 Para toda esta seccion, véase Aguilera (2016).

12 El antiguo articulo 46 rezaba: «Sin perjuicio del deber de los peritos de concu-
rrir a declarar ante el juez acerca de su informe». La Ley 20.286 agregé: «a peticion
de parte», cambiando el disefio del sistema de rendicion de dicho medio probatorio.
La finalidad politico-institucional de las reformas introducidas por la Ley 20.286
fue, entre otras, agilizar la tramitacion de las causas, a costa de traicionar algunas
reglas generales del propio disefio de la nueva judicatura de familia: la inmediacién
procesal fue una de las victimas.
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la regla procedimental de inmediacién procesal prevenida en el articulo
9 de la Ley que crea los Tribunales de Familia, y ademas aseguraba un
mayor estandar en el control de la calidad de la informacion experta que
ingresaba al juicio, ya que el perito declaraba por regla bajo juramento,
con la posibilidad generalizada de interrogatorio cruzado al experto de-
clarante: el informe —como todo documento— no puede ser contraexa-
minado.

En la actual regulacion, las partes deben pedir la declaracidn, sin ne-
cesidad de fundar dicha solicitud, y cualquiera de ellas —no solo quien
oferta la pericia— puede ejercer dicha peticion. Esto se sustenta tanto en
la falta de distincion o restriccion de la norma; como en que la compa-
recencia del perito guarda mayor armonia o engarce con la regla de in-
mediacion procesal del articulo 9 y se debe preferir la interpretacion de
mayor armonia sistematica; y en que la produccién de la prueba pericial
mediante la declaracion de la persona experta resguarda, mayormente,
los fines de garantia que cumplen las normas sobre declaracion de estos
en un juicio oral, lo que permite optimizar el control horizontal de la
calidad de la prueba.

También —por las mismas razones antedichas— procede aceptar la
peticion de declaracion efectiva de la persona experta, respecto de la
prueba de peritos decretada de oficio por el tribunal, ya que las hipo-
tesis de excepcion a la comparecencia son especificas.” Ademas que el
contradictorio que pueden ejercer las partes procede respecto de toda
prueba que ingresa al proceso: que la prueba sea ex officio no la hace
aséptica e inmune al control de las partes, ya que los destinatarios de las
garantias de contradiccion de la prueba son los justiciables Por ultimo,
mucho mas insostenible seria denegar la peticién de comparecencia por
la eventual sobrecarga de trabajo de los peritos —generalmente en los
casos de expertos institucionales de organismos estatales— ya que no
hay norma legal que releve de aplicar el estatuto de normas de prueba
reglada, que resguardan el control en la formacién probatoria, y el coste
por las deficiencias de recursos de los organismos estatales o paraesta-
tales no puede ser asumido por los justiciables, que verian menguados
sus garantias de defensa en un juicio.”” Se suma a lo sefialado, que en el

13 El reenvio al articulo 315 del Cédigo Procesal Penal y el acuerdo de las partes al
tenor del articulo 48 de la ley 19.968.
14 Se sefalo en el capitulo 2 que lo costoso de la prueba pericial puede recogerse a
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caso de peritos institucionales, al no exigirse acreditacion previa de ido-
neidad en la audiencia preparatoria de juicio, la tinica oportunidad para
verificar este requisito el interrogatorio cruzado en el juicio mismo.”

La via de incorporacion directa del informe pericial como prueba
solo procede en dos hipotesis excepcionales: reenvio al articulo 315 del
Codigo Procesal Penal y acuerdo de las partes, al tenor del articulo 49
de la Ley 19.968.

El reenvio al articulo 315 del Codigo Procesal Penal se incorpora con
la reforma de la Ley 20.286, precisamente, para relevar por ley la com-
parecencia de los peritos en casos especificos de pericias mecanicas y
estandarizadas, en los que —por la cientificidad involucrada y el poco
margen de opinion— la falibilidad es muy baja. Lo casos son analisis de
alcoholemia, de ADN y aquellas que recayeren sobre sustancias estu-
pefacientes o sicotrépicas. El actual inciso final del articulo 315 del Co-
digo Procesal Penal —en cuanto releva la comparecencia de la persona
experta para ciertos casos reglados— fue incorporado por la reforma de
la Ley 20.074, que en este punto pretendia evitar costos innecesarios al
sistema, para casos en que no hubiese peligro concreto de sacrificar la
defensa en juicio. Con todo, el mismo inciso da una norma de escape y
permite pedir, fundadamente, la comparecencia del perito. Por ser una
norma de excepcidn cerrada, con una técnica de numerus clausus, no
procede una interpretacion analdgica extensiva para hipdtesis no regu-
ladas en dicho texto legal.

El acuerdo de las partes, al tenor del articulo 49 de la Ley 19.968,
siempre ha estado en el texto de la Ley que crea los Tribunales de Fa-
milia y, de forma evidente, guarda una mayor armonia con el antiguo
tenor del articulo 46 de la Ley 19.968, el que exigia como regla la com-
parecencia del perito, sin necesidad de peticion expresa de alguna de las
partes. La reforma tras la Ley 20.286 crea una asimetria entre ambas re-

nivel de una admisibilidad mas estricta, sea al ampliar el concepto de pertinencia y
agregar la categoria de pertinencia legal utilizada por Duce (2017: 59) o al recurrir al
requisito de necesidad del conocimiento experto.

15 En este ambito problematico ingresa la comparecencia de un solo perito para el
evento de confeccion de la pericia por mas de un experto, como en las denominadas
«duplas sicosociales».

16 Sobre la falibilidad de la prueba de ADN, los casos de error han sido de falsos
negativos y no falsos positivos. Sin embargo, dicho margen de error —en sede fa-
milia— se resguarda con el derecho a pedir segundo peritaje bioldgico, al tenor del
articulo del 199 Cédigo Civil.
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glas. Entonces, ;como conciliar ambos textos normativos? Ya que, si una
de las partes pidié la comparecencia del perito, obviamente no existe
acuerdo de relevo para la declaracion en juicio del perito. Creemos que
la forma de encontrar un sentido util a la regla del articulo 49 de la ley
de comento es la peticién de comparecencia del perito, hecha por cual-
quiera de las partes, en la audiencia preparatoria de juicio, sin necesidad
de consenso. Luego, ya en la audiencia de juicio, podria relevarse de su
comparecencia al perito por acuerdo de todas las partes. No basta que
el peticionario del relevo sea la parte que previamente, en la audiencia
intermedia, habia hecho uso de la facultad de exigir la comparecencia
al tenor del articulo 46. Si no existiese la norma del articulo 49 —que
exige el acuerdo de todas las partes para el relevo— la parte litigante que
habia solicitado la comparecencia pericial podria sostener que como es
el Unico interviniente que ejercio ese derecho, puede renunciar a él sin
la aquiescencia de las demas partes, ya que si otro litigante quisiese que
el perito declare, deberia haber hecho también uso de la facultad de pe-
ticion de comparecencia de la persona experta, referida en el articulo 46
de la Ley 19.968.

Uso del informe pericial

El articulo 46 de la Ley de Tribunales de Familia exige —sin perjuicio de
la comparecencia del perito— el deber de entregar una copia del infor-
me pericial para cada parte, para ponerlo en su conocimiento, con cinco
dias de anticipacion a la audiencia de juicio, a lo menos. La conciencia
sobre la finalidad de dicha regla legal permitira solucionar algunos pro-
blemas practicos que se producen en su aplicacion.

La entrega previa del informe opera como una regla de discovery
(descubrimiento) que evita que los litigantes se sorprendan por el cono-
cimiento experto que ingresara al juicio oral, lo que les permite conocer
de antemano la metodologia, contenido y conclusiones empefiadas en
el medio confirmatorio, y asi disefiar estrategias para refutar la infor-
macion incorporada por la persona experta o utilizar la misma para sus
respectivas teorias del caso. En efecto, la facultad procesal que por anto-
nomasia resguarda la contradiccion es la posibilidad de contraexaminar
a los declarantes, por lo que es indudable que conocer previamente los
parametros generales del conocimiento experto que ingresara al juicio
permitira —con mejor aptitud en la defensa técnica— preparar lineas o
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temas de contraexamen. El refuerzo en el descubrimiento previo de los
antecedentes que ingresaran al proceso se justifica, precisamente, por-
que en el caso de la prueba pericial es mas dificil ejercer el control de
la calidad de la informacion, por versar sobre informacién que un lego
ordinariamente no tiene y el litigante debe procurar informarse o aseso-
rarse para abordar con posibilidad de éxito el interrogatorio.

En sede penal el uso del informe pericial tiene una mayor amplitud
—y es mas alto el estandar de discovery con que opera dicho deber—
ya que el perito puede ser directamente confrontado con su informe
previo, al tenor de lo prevenido en el articulo 332 del Codigo Procesal
Penal (ademas el informe debe acompanarse antes, en la audiencia pre-
paratoria de juicio). La Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia
no previene una herramienta similar al articulo 332, pero bien podria
—por ejemplo, para el evento que la persona experta en su declaracién
niegue lo afirmado previamente en su informe, acudirse al instituto de
la denominada prueba sobre prueba, regulada en el inciso segundo del
articulo 63 bis de la Ley 19.968.

El corolario evidente ante el incumplimiento del deber de entrega del
informe pericial, con la anticipacion legal correspondiente, es la inad-
misibilidad de la prueba pericial en la audiencia de juicio.” La ley no
prevé dicha sancion expresamente, pero es la inica via de resguardo de
la finalidad de discovery que tiene el deber de actuacion procesal, ya que
su infraccién acarrea una lesion evidente en las garantias de control del
conocimiento experto que se introduce por la prueba pericial. Dicha
sancion debe operar tanto cuando la prueba en colacion se configura
por la declaracion del perito (articulo 46 de la Ley de Tribunales de Fa-
milia) o por el informe mismo (articulo 315 del Cédigo Procesal Penal
o articulo 49 de la Ley 19.968), ya que, en este tltimo caso, si bien no
habrad interrogatorio cruzado, igualmente el informe previo opera como
una garantia para que las partes puedan preparar una prueba de refu-
tacion respecto del contenido del informe o alegaciones criticas en su
observaciones a la prueba. Evidentemente, las partes pueden renunciar
a dicha garantia y permitir la incorporacion de la prueba sin cumplir
con la entrega previa del informe.

El deber de entrega del informe con anticipacién al juicio oral y la
sancion de su inadmisibilidad para el evento de infraccion del deber,

17 En similar sentido, véase Nunez y Cortés (2012: 272).
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tiene operatividad tanto para la prueba pericial ofertada por las partes
como para las pericias decretadas de oficio por el tribunal. La norma
no distingue y la finalidad de garantia, a favor de las partes, a las claras,
también es pertinente respecto de la prueba oficiosa. No obstante, para
la hipdtesis de que el informe llegue fuera de plazo (recordemos que el
tribunal solo puede acudir a los peritos institucionales, con la recarga
que estos tienen) el juez o jueza puede acudir a la excepcional hipote-
sis de reprogramacién de audiencia, hasta por dos veces, prevenida en
el inciso primero del articulo 11 de la Ley 19.968, la cual prevé, como
supuesto, la ausencia de prueba relevante decretada por el juez. La no
realizacion de la audiencia no deberia operar para los casos de pericias
decretadas por las partes —salvo suspension de comun acuerdo al tenor
del articulo 20 de la Ley 19.968—, ya que el inciso primero del citado
articulo 11 se refiere a «prueba decretada por el juez» y no a prueba de
las partes,” por lo que no se puede aplicar tampoco el inciso segundo del
mismo articulo, ya que es deber de las partes ocuparse de la recoleccion
de las fuentes de prueba y de su incorporacién al proceso, en armonia
con las normas legales pertinentes.”

Falta de colaboracidon de una de las partes
en el reconocimiento pericial

Por ultimo, nos haremos cargo de la hipétesis de una prueba pericial
decretada, en la que una de las partes no colabora con su realizacién,
por lo que la prueba derechamente se frustra. Lo anterior opera cuando
la parte contumaz es diversa a la oferente del medio probatorio, ya que
si el litigante proponente no quisiese su incorporacién bastaria el retiro
o desistimiento de la prueba.

El problema se relaciona con la posibilidad o no de valoracién judi-
cial de la conducta procesal de las partes en el proceso, particularmen-
te de su contumacia o resistencia. Es un asunto problematico dada la

18 En otros pasajes de la Ley 19.968 también se distingue entre prueba ordenada
por la judicatura y prueba de las partes: articulo 64. Por si alguien quisiese decir que
la prueba decretada por el tribunal incluye la de las partes.

19 En abono de lo expuesto, tras la reforma de la Ley 20.286 incluso se entrega la
actividad de diligenciar la respuesta de los oficios pedidos a través del tribunal (in-
ciso segundo del articulo 29 de la Ley de Tribunales de Familia), lo que refuerza que
la labor de obtencion de la prueba es de las partes.
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ausencia de norma expresa. Al respecto, parece mas sostenible que no
procede valorar la conducta del litigante insurrecto a la realizacion de la
pericia fallida.

En primer lugar, en el derecho comparado cuando un ordenamien-
to juridico ha entregado tan amplia y omnicomprensiva potestad a la
judicatura, de valorar genéricamente cualquier comportamiento de las
partes en el proceso, siempre ha existido norma expresa al efecto. El pre-
cedente histdrico de mayor fama es las disposiciones legales del llamado
Codigo Procesal Civil fascista de 1940, el cual entregaba amplias facul-
tades al juzgador,™ existen reformas legislativas en otros paises que si-
guieron dicha opcion totalitaria o amplia, en lo referido a las potestades
del juez en el proceso.” Nuestro Codigo de Procedimiento Civil, en sus
disposiciones comunes a todo procedimiento (libro primero), no ha se-
guido aquel lineamiento. Cuando el Codigo de Procedimiento Civil ha
querido que se pueda valorar expresamente la conducta de las partes lo
ha dicho expresamente, como ocurre en el articulo 724, a propdsito del
procedimiento especial de menor cuantia.”” Igualmente, la Ley 19.968,
incluidas sus reformas, tampoco ha optado por ese derrotero.

En segundo lugar, como colofén de lo ya expuesto, tenemos que el
legislador nacional cuando ha querido extraer consecuencias juridicas
adversas al litigante contumaz en la actividad probatoria, en general, lo
ha establecido de manera clara y expresa. A via ejemplar, tenemos nor-
mas sobre la negativa a exhibir documentos (articulo 349 del Codigo de
Procedimiento Civil); sobre la negativa a absolver posiciones (articulo

20 Elarticulo 116 del Cédigo Procesal Civil italiano de 1940, sin perjuicios de otras
disposiciones en igual sentido, rezaba: «El juez debe valorar las pruebas segun su
prudente apreciacion, salvo que la ley disponga otra cosa. El juez puede deducir
argumentos de prueba de las respuestas que las partes le dan a tenor del articulo
siguiente, de su negativa injustificada a consentir inspecciones que él ha ordenado y,
en general, de comportamiento de dichas partes en el proceso». En similar sentido,
destaca también el articulo 118 del mismo cddigo.

21 Por via ejemplar, el texto del articulo 165 inciso quinto, tercer parrafo, del Codi-
go Procesal Civil y Comercial de la Nacion en Argentina, cuyo tenor fue introducido
por la Ley 22.434, es el siguiente: «La conducta observada por las partes durante la
sustanciacion del proceso podra constituir un elemento de conviccion corroborante
de las pruebas, para juzgar la procedencia de las respectivas pretensiones».

22 Reza dicha norma: «La prueba se apreciara en la forma ordinaria. Pero podra el
tribunal, en casos calificados, estimarla conforme a conciencia, y segun la impresion
que le haya merecido la conducta de las partes durante el juicio y la buena o mala fe
con que hayan litigado en él».
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394 del Codigo de Procedimiento Civil); sobre la negativa a la realiza-
cion de la medida prejudicial consistente en declaracion jurada acerca
de algun hecho relativo a la capacidad procesal (articulos 273 nimero 1
y 274 del Codigo de Procedimiento Civil); sobre la negativa a la realiza-
cion de la medida prejudicial consistente en exhibicién de una cosa que
haya de ser objeto de la accioén procesal (articulos 273 nimero 2 y 276
del Codigo de Procedimiento Civil); entre otras disposiciones. En la Ley
19.968 se previene una sancidn expresa para el resistente a la diligencia
probatoria de declaracion de parte (articulo 52).

En tercer lugar, y en idéntico sentido, ya en materia especial de prue-
ba pericial, cuando el legislador ha querido imponer consecuencias ad-
versas para la resistencia a colaborar de una de las partes, lo ha regulado
expresamente. El ejemplo de manual es la negativa injustificada de una
de las partes a practicarse un examen pericial de caracter biologico para
determinar la filiaciéon de una persona, en cuyo evento se presumira
legalmente la paternidad, la maternidad o la ausencia de ellas, segtin co-
rresponda (incisos cuarto y quinto del articulo 199 del Codigo Civil).”

En cuarto lugar, la fijacion de los hechos que debe realizar el juzgador
tiene como marco limite la prueba que efectivamente se incorpore en
el juicio oral y le esta vedado valorar elementos exdgenos a la prueba
rendida en el juicio oral mismo. Lo anterior tiene sentido en el disefio
de procedimiento por audiencias, en el cual —bajo las reglas de orali-
dad, inmediacién y concentraciéon— la prueba tnicamente ingresa al
proceso mediante su incorporacion formal en la audiencia de juicio. Lo
expuesto, obviamente, también tiene sustento legal expreso: los articu-
los 63 y 64 de la Ley 19.968 previenen que la audiencia de juicio tiene
como objeto central, por antonomasia, la rendicion de la prueba oferta-
da previamente en la audiencia de preparacién de juicio.” El articulo 32
de la misma ley —en la parte final del inciso primero y a propésito de la
valoracion de la prueba— restringe al juez, a quien exige hacerse cargo
de toda la prueba rendida en la fundamentacion del juicio de los hechos,
lo cual tiene como palmario contrafaz que solo podra hacerse cargo de
la prueba efectivamente rendida en el juicio oral. A su vez, el articulo 66

23 Incluso la doctrina procesal especializada, reconoce que pueden existir deberes
procesales sin sanciones. Por todos, véase Carreta (2008).

24 Salvo excepciones, como la prueba anticipada que se produce en la audiencia
de preparacion de juicio (articulo 61 nimero 9) o la prueba nueva que se incorpora
al juicio sin oferta previa en la etapa intermedia (articulo 63 bis).
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numero 4 del resefiado cuerpo legal, cuando establece como exigencia
para el razonamiento en la fijacion de los hechos el analisis de la prueba
concreta rendida en juicio, lo que también implicitamente excluye es la
valoracion de las conductas procesales o extraprocesales que las partes
hayan desplegado. Asi las cosas, la judicatura debe fallar y establecer los
hechos solo a partir de la prueba rendida en el juicio oral, de modo que
si la prueba pericial no llega a realizarse —por lo que no puede intro-
ducirse formalmente al juicio oral—, cualquier informacién relativa a
la conducta contumaz de las partes no podra valorarse. Lo anterior es
coherente con la regla de inmediacién que reina en este procedimiento,
en cuya virtud el sentenciador del juicio oral solo podra decidir con la
prueba presentada y no con lo ocurrido en etapas anteriores del proceso.
A su vez, creemos que el denominado principio de colaboracion pre-
venido en el articulo 14 de la Ley 19.968 tampoco es dbice para lo ex-
puesto. En efecto, ese principio apunta mas bien a la busqueda de solu-
ciones colaborativas autocompositivas® y no puede colegirse —salvo de
alejarse del texto expreso— que las partes tengan una suerte de deber de
colaborar con la contraria, aun a costa de su propia teoria del caso.
Tampoco creemos que puedan aplicarse apremios (multa, arresto o
fuerza publica) durante el proceso, para compeler a la parte rebelde a
cooperar en la pericia decretada. En dicho sentido, cuando el legisla-
dor en materias de familia ha querido aplicar tanto el articulo 543 del
Codigo de Procedimiento Civil como, directamente, apremios de multa
o arresto, lo ha dicho expresamente. A via ejemplar: a proposito de la
obstaculizaciéon de un régimen de relacion directa y regular, el articulo
48 de la Ley de Menores reenvia al articulo 66 del mismo cuerpo legal,
el que hace expresamente aplicables los apremios del articulo 543 del
Cédigo de Procedimiento Civil; o el mismo articulo 66 de la Ley de Me-
nores hace referencia al articulo 543 del Cédigo de Procedimiento Civil
ante el incumplimiento de resolucién judicial que ordena la entrega de
un menor; o el actual articulo 5 inciso segundo de la Ley de Alimentos
—aproposito del descubrimiento patrimonial del demandado de alimen-
tos— hace referencia y reenvio expreso al resefiado articulo 543 del Co-
digo de Procedimiento Civil. A su vez, cuando sin referencia expresa al

25 En sentido similar sobre dicho principio de colaboracidn, como realce de las so-
luciones colaborativas en oposicion a las soluciones competitivas, véase Nufez Avila
y Cortés Rosso (2012: 224 y ss.).
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articulo 543 del Cddigo de Procedimiento Civil el legislador en sede de
judicatura de familia ha querido permitir el uso directo de apremios de
multa, arresto o el auxilio de la fuerza publica, también lo ha dicho por
norma expresa: en materias de incumplimiento del deudor de alimen-
tos el articulo 14 de la Ley de Alimentos permite su arresto; el articulo
13 de la misma ley resefia expresamente la multa para el empleador que
no realiza la retencion ordenada por el tribunal; en materia de medidas
cautelares especiales, el articulo 94 de la Ley de Tribunales de Familia
permite el arresto, hasta por 15 dias, cuando se incumplen medidas cau-
telares sobre violencia intrafamiliar; o, a propdsito de las medidas cau-
telares especiales para procedimientos sobre medidas de proteccidn, el
articulo 71 de la Ley 19.968 sefiala expresamente la posibilidad de auxilio
de la fuerza publica. De este modo, es claro que no habiendo norma ex-
presa que permita la aplicacion de apremios, estos no proceden. Puede
agregarse la improcedencia del reenvio normativo a ciertas normas de
apremio procesal, como la de articulo 543 del Cédigo de Procedimiento
Civil, precisamente por el caracter restrictivo de la norma de reenvio del
articulo 27 de la Ley de Tribunales de Familia, que solo hace aplicables
las disposiciones comunes a todo procedimiento del Codigo de Proce-
dimiento Civil, y no las normas de los libros especiales como seria el
articulo 543 del Cédigo de Procedimiento Civil.”®

Ante la falta del peritaje que se frustra por la ausencia de colabora-
cion de alguna de las partes, la judicatura debera igualmente sentenciar
el pleito, ya sea con las demas evidencias o pruebas incorporadas legal-
mente en la audiencia de juicio oral o con la ausencia de prueba directa
y con las normas generales sobre carga de la prueba que determinaran
quién gana y quien pierde el pleito ante ausencia de medios de confir-
macion procesal.

Rol del Consejo Técnico

El Consejo Técnico es un cuerpo con una estructura compuesta por con-
sejeros técnicos, de caracter multidisciplinario, que actan (individual o

26 Tampoco procederia aplicar el articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil,
ya que dicha norma solo tiene operatividad para el cumplimiento de resoluciones
judiciales que produzcan accién de cosa juzgada, las que solo pueden ser sentencias
definitivas o interlocutorias (articulo 175 del Cdédigo de Procedimiento Civil) y no
resoluciones de mero tramite, como las que admiten un medio probatorio ofertado.
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conjuntamente) como auxiliares de la administracion de justicia,” ase-
soran a las juezas y los jueces de familia o bien gestionan la relacién con
actores relevantes de la red de intervencion y apoyo sicosociojuridico y
de salud, en contacto con los Tribunales de Familia.”* Su regulacion es
dispersa y existen variadas normas reglamentarias sobre su funciona-
miento.”

Su rol, entre otras funciones, comprende la emisién de opiniones téc-
nicas solicitadas por la judicatura y asesorarla en todas las materias re-
lacionadas con su especialidad. Este consejo, por exigencia legal,” esta
integrado por profesionales especializados en asuntos de familia, a los
que se les exige titulo profesional de una carrera de, al menos, ocho se-
mestres, experiencia profesional idonea y formacion especializada de
dos semestres, al menos.”” Los consejeros técnicos de esta guisa son pro-
fesionales especializados que asesoran y emiten opiniones técnicas en la
Orbita de su experticia.

Se trata, por ende, de expertos. No obstante, el auto acordado sobre
el rol y funciones de los Consejos Técnicos en los Juzgados de Familia**
se preocupa celosamente de separar sus funciones de los peritos en jui-
cio, al sefialar que no estan legalmente facultados para emitir informes
periciales, ni recibir prueba no verificada en presencia de la judicatura,
no obstante, asesoraran en la adecuada valoraciéon de aquellos informes
emitidos en juicio, asi como la determinacién de los que haya de decre-
tarse y quiénes los evacuardn.”

Con todo, cabe acentuar algunos aspectos relacionados con la confi-
guracion de su rol en relacion con la prueba pericial. En primer lugar,
pese a la prohibiciéon de emitir informes periciales, no puede perderse

27 Sobre el caracter de auxiliares de la administracion de justicia, véase el articulo
457 del Codigo Organico de Tribunales.

28 En dicho sentido, véase Henriquez (2017: 135).

29 Ademas del articulo 457 del Codigo Organico de Tribunales y los articulos 5 al
7 de la Ley 19.968, pueden citarse las Actas 93-05, 98-09, 71-16 y 76-16, entre otras
normas variopintas.

30 Articulo 7 dela Ley 19.968, en sintonia con el articulo 289 del Cédigo Organico
de Tribunales.

31 Se ha destacado la exigencia, por ley, de tener una formacion de postgrado uni-
versitario, no bastando la formacién de pregrado (Henriquez, 2017: 139).

32 El Acta 92-2005 es la norma mads sistematica sobre el Consejo Técnico, aunque
sin rango legal.

33 Articulo 2 del Acta 92-2005.
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de vista que se trata de expertos con funciones de tales al emitir opinio-
nes técnicas y prestar asesoramiento a las juezas y los jueces en las ma-
terias de su especialidad. Sus actuaciones no pueden ser consideradas
como una actividad probatoria en si, como ocurre con una pericia en
juicio, pero su labor estd determinada precisamente por su experticia en
materias vinculadas para los asuntos de competencia de la judicatura.

En segundo lugar, las opiniones técnicas y asesoramiento deben rea-
lizarse dentro de la esfera de experticia del respectivo consejero técnico
y no en otra,” lo que —ademas de ser coherente con sus fines institu-
cionales— tiene sustento legal en el articulo 5 letra e) y en el articulo 64
inciso sexto de la Ley 19.968, entre otras normas, al restringir sus actua-
ciones al ambito de especialidad de la persona experta.

En tercer lugar, es de interés la posibilidad de asesorar al juzgador en
la etapa de admisibilidad de una prueba pericial, ya que en la verifica-
cion de los requisitos especiales de inclusion probatoria de este medio
de prueba —necesidad, idoneidad y confiabilidad— parece razonable
que una persona experta entregue opiniones al juez o jueza de la etapa
preliminar, para verificar dichas exigencias, mas alla que obviamente la
decision jurisdiccional de inclusion o exclusion sera del juez respectivo.
No obstante, en principio, la ley solo permitiria asistir a los consejeros
técnicos a las audiencias de juicio y no a las audiencias preparatorias,”
pero el Acta 93-o05 amplia las posibilidades sobre lo postulado, ya que,
por una parte, les permite asistir a las audiencias preparatorias para
emitir opiniones técnicas que les sean solicitadas®® y, por otra, sefiala
que aquellos asesoraran en la determinacion de las pericias que hayan
de decretarse y quiénes las evactien,” lo que permitiria que los conseje-
ros técnicos puedan asesorar a los jueces y las juezas sobre los requisitos
de admisibilidad de las pruebas periciales.

En cuarto lugar, y en sintonia con lo antedicho, el citado auto acorda-
do refiere expresamente el asesoramiento en la valoracion de la prueba
de peritos.** Si bien no estd de manera tan explicita en la ley, puede cole-

34 En dicho sentido, véase Henriquez (2017: 146).

35 Texto expreso de la letra a) del articulo 5 de la Ley 19.968, circunscrito solo a
las audiencias de juicio. Obviamente la admisibilidad probatoria se verifica en la
audiencia preparatoria de juicio.

36 Articulo 1letra c).

37 Articulo 2.

38 Nuevamente en el articulo 2.
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girse del articulo 64 de la Ley 19.968 que faculta al juez para, después de
practicada la prueba en el juicio oral, solicitar a un miembro del Con-
sejo Técnico que emita su opinidn respecto de la prueba rendida, en el
ambito de su especialidad. Lo antedicho no importa realizar actuaciones
que solo son permitidas por la ley a las partes y a la judicatura, como
pueden ser las preguntas cruzadas a los peritos en juicio. El destinatario
de sus opiniones es el juez o jueza, pero siempre deben emitirse con
total transparencia a las partes en juicio, de manera que estas conozcan
dichas opiniones expertas y puedan incluir en sus alegatos de clausura
las observaciones que les parezca —tanto sobre la prueba como sobre
las opiniones del miembro de Consejo Técnico—, por lo que es evidente
que las opiniones finales del consejero deben emitirse en el itinerario
del juicio y siempre antes de los alegatos de cierre de las partes, yno ala
inversa.*

Por dltimo, cabe destacar que la opinidn experta del consejero técni-
co no puede subrogar la labor judicial, ya que son las y los jueces quienes
deben ejercer la jurisdiccion. Lo anterior implica que las opiniones de
las y los consejeros técnicos no pueden inmiscuirse en calificaciones que
son propias de la labor judicial. Por lo mismo —y acertadamente— exis-
ten fallos de cortes que han remarcado que los consejeros técnicos no
pueden realizar actividades ajenas e inherentes a la labor jurisdiccional,
como ocurre al calificar la credibilidad de un testigo o con la calificacién
de un hecho como violencia intrafamiliar.*

Procedimientos ante la judicatura laboral

La reforma procesal laboral cierra las innovaciones en el camino des-
de procedimientos escritos hacia la oralidad, inmediacion y concentra-
cion. No obstante contar con dos reformas precedentes, la redacciéon de
las normas legales de los nuevos procedimientos laborales es escueta,
cuando se pudo tener en vista algunas soluciones normativas del ambi-
to procesal laboral o familiar. En efecto, la regulacion de las audiencias
preparatorias se circunscribe a un articulo para cada una de ellas;* no
hay norma que prevenga algunas soluciones de textos de las reformas

39 Lo que es coherente con el texto expreso del citado articulo 64 de la Ley 19.968.

40 A modo ejemplar, véase la sentencia de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de
Rancagua, rol IC 143-2012, 29 de julio del 2012.

41 Articulo 453 y 454 del Cddigo del Trabajo, respectivamente.
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anteriores como ocurre, a modo ejemplar, con la prueba nueva o con
la prueba sobre prueba;* existe un reenvio general al libro segundo del
Codigo de Procedimiento Civil, lo que importa aplicar supletoriamente
un procedimiento que transita a contraflujo con la oralidad, inmedia-
cién y concentracion; y, en general, existe una concisa reglamentacidon
respecto de los medios probatorios en el nuevo modelo procesal laboral.
Lo antedicho impacta por cierto a la prueba pericial.

En el dmbito de la prueba de expertos existe cierta coincidencia en las
generalidades de los aspectos comunes a los procedimientos reforma-
dos: comparecencia de la persona experta, informe previo, interroga-
torio cruzado en el juicio oral y requisitos especificos de admisibilidad.
Con todo, también concurren algunas divergencias relevantes con las
reformas precedentes, sobre las que nos detendremos a continuacion.

Particularidades en la eleccion de la persona experta

La reforma procesal laboral interrumpe la continuidad de los procedi-
mientos reformados que permitian los denominados peritos de con-
fianza de las partes. Esto importa que, en el ambito de la eleccion de la
persona experta, va a contraflujo de los estaindares previstos en los otros
procedimientos en colacion.

Como se ha sefialado, en nuestro pais existen dos grandes derroteros
para controlar la idoneidad de la persona experta que incorporara su
opinién al proceso. El primer modelo es el del control ex ante al proce-
so, mediante un registro estatal de expertos o lista de peritos, via por la
cual el Estado controla previamente la calidad del profesional o persona
experta en alguna ciencia o arte, como ocurre en el Codigo de Procedi-
miento Civil; y el segundo modelo es mediante un control in itinere por
el juez o jueza durante el proceso, aplicables a los procedimientos pena-
les y familiares. El control ex ante es un sistema mas bien formal y rigido
que dificulta un debate mas fructifero sobre si una persona experta en
concreto es adecuada para una prueba pericial en especifico. El control
in itinere es un modelo que permite un debate mas profundo y permite

42 Se podria anadir que, en algunas soluciones normativas novedosas de la refor-
ma procesal laboral, estas no se concilian con los propios principios de oralidad,
concentracion e inmediacion, como ocurre en la ausencia de veredicto o decision al
finalizar el juicio oral, lo que posterga varios dias, no solo la redaccion del fallo, sino
que la decision misma, y pone en tension, al menos, el principio de inmediacion.
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enfocar de mejor manera el cuestionamiento sobre si una persona ex-
perta especifica tiene los conocimientos necesarios para las necesidades
epistemologicas de un caso judicial en concreto.

No obstante, las opciones legislativas de las anteriores reformas, el
nuevo modelo procesal laboral no previene regulacion expresa sobre
una persona experta de confianza y, por ende, no establece un deber
legal de acompanar los antecedentes de idoneidad del perito ofrecido
para el debate de admision o exclusion probatoria, lo que por cierto solo
tiene sentido cuando precisamente la prueba de idoneidad de la persona
experta se realiza en concreto por el juez o jueza del caso. El Codigo del
Trabajo sigue mas bien el primero de los sistemas resefiados y se remite,
por reenvio legal, al sistema del listado de peritos.

Como también ya se ha sefialado, a diferencia de las reformas ante-
riores, el sistema procedimental del Codigo del Trabajo es algo mads os-
curo sobre el topico de la idoneidad de la persona experta, ya que opera
por el reenvio del Cédigo del Trabajo a los articulos 413 al 416 bis del
Codigo de Procedimiento Civil.

La prueba de idoneidad de la persona experta en sede laboral,” se
construye en dos ejes. El primero, alude a ciertas inhabilidades —previs-
tas en el articulo 413 del Cédigo de Procedimiento Civil— para quienes
no tengan un titulo profesional, sila ciencia o arte cuyo conocimiento se
requiere esta reglamentada por la ley, y en el territorio jurisdiccional hay
dos o mas personas tituladas que pueden desempenar el cargo, lo que se
puede dispensar por el acuerdo de las partes. No seria aplicable el nume-
ro 1 del citado articulo 413 del Cdodigo de Procedimiento Civil, referido
a quienes sean inhabiles para declarar como testigos, ya que las inhabi-
lidades de los testigos, sean absolutas o relativas, no son aplicables en la
reforma laboral al prohibirse la formulacion de tachas en el articulo 454
numero 5 inciso quinto del Cédigo del Trabajo, toda vez que por dispo-
sicion legal expresa —articulo 453 nimero 8 inciso quinto del Cdodigo
del Trabajo— a la declaracion de los peritos se aplican las normas de los
testigos. Por dicha razdn, no se aplica en este punto la supletoriedad del
libro segundo del Cédigo de Procedimiento Civil.

El segundo eje se configura ante la falta de acuerdo de las partes sobre
el nombramiento de peritos, en cuyo caso el nombramiento lo realiza

43 Que tiene como condicion necesaria la aceptacion del reenvio a las normas del
Codigo de Procedimiento Civil sobre la prueba de peritos.

113



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

la judicatura, en conformidad al listado oficial del articulo 416 bis del
Codigo de Procedimiento Civil.** Dos notas: por disposicién expresa
del articulo 414 del Codigo del Trabajo, el debate sobre el nombramien-
to de peritos* tiene como puntos a debatir las aptitudes o titulos de la
persona experta, lo que prima facie focaliza la discusion en su idonei-
dad; no obstante, ante la falta de acuerdo, el nombramiento judicial no
puede recaer en las primeras personas que hayan sido propuestas por
cada parte. Esto desincentiva un auténtico debate sobre la idoneidad de
la persona experta, ya que a ningun litigante le es conveniente proponer
inmediatamente a un buen experto. La falta de acuerdo vetara al perito
propuesto, aunque sea un perito eximio para el caso determinado, y no
podra ser nombrado ni siquiera por el propio juez o jueza ante la falta
de aquiescencia, aun cuando también la considere una persona experta
adecuada y calificada. Lo anterior, desfigura el debate de nombramiento
de personas expertas a, mas bien, un sistema de vetos cruzados, antes
que una auténtica argumentacion sobre los méritos de una persona en
concreto.

Operatividad supletoria del Cddigo de Procedimiento Civil

Como se apunt9 criticamente, en la reforma procesal laboral se conjugan
dos ambitos problematicos que se cruzan, toda vez que por un extremo
existe una escueta regulacion legal de algunos aspectos probatorios que
han tenido cierto desarrollo en los otros procedimientos reformados vy,
por otro lado, el Cédigo del Trabajo optdé novedosamente por un re-
envio expreso, no solo al libro primero del Cédigo de Procedimiento
Civil, sino que también a su libro segundo, referido al juicio ordinario
civil. Ambos aspectos se potencian para generar puntos problematicos
en el sistema procesal laboral, ya que la ausencia de norma especifica
en el Cdédigo del Trabajo invita preguntarse sobre la operatividad, en
base a dicha omision, de normas ya no solamente del libro primero del
Codigo de Procedimiento Civil, sino que las propias del procedimiento
ordinario civil que pueden postularse como la antitesis de los procedi-
mientos reformados. La operatividad del libro primero del Cédigo de
Procedimiento Civil no ha sido especialmente problematica en los otros

44 Articulos 414 al 416 bis del Cédigo de Procedimiento Civil.
45 En la denominacién del procedimiento civil: audiencia de nombramiento de
peritos.
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procedimientos reformados, en que, existiendo normas de reenvio, sus
normas solucionan mas problemas de los que provocan y tienen opera-
tividad diaria.*®

Como en casi todas las técnicas de reenvio normativo de un cuerpo
legal a otro, el articulo 432 del Codigo del Trabajo tiene dos limites o
exigencias que se podrian denominar: limite de especificidad y limite de
coherencia interna del sistema de normas. La primera limitacion de espe-
cificidad exige la ausencia de norma especifica en el propio Cédigo del
Trabajo, ya que no tendria sentido un reenvio a otro cuerpo legal aje-
no si ya existe una norma propia en el propio codigo citado, para cuya
verificacion basta escrutar sobre la existencia o no de norma legal pro-
pia.”” La limitacion de coherencia interna alude a la consistencia entre
la norma exdgena aplicada por el reenvio y los principio que informan
al sistema procesal laboral, ya que las normas aplicadas supletoriamente
no pueden ser contrarias a dichos principios. En este segundo aspecto,
resulta claramente problematica la utilizacion de las normas del libro
segundo del Cédigo de Procedimiento Civil en procedimientos regidos
por la oralidad, inmediacién y concentracidn, ya que el procedimiento
civil ordinario es gobernado por principios contrarios, que transitan a
contraflujo con los nuevos procedimientos. Ciertamente, negar de en-
trada todo reenvio por esta incoherencia interna haria futil la norma de
reenvio in integrum para toda hipotesis, lo que restaria toda razoén de ser
de la norma expresa del articulo 432 del Codigo del Trabajo.

Lo antedicho tifie de dudas toda aplicacion por reenvio al libro se-
gundo del Codigo de Procedimiento Civil, lo que impacta a la regula-
cion de los medios de prueba en particular, los que en materia civil se
reglan precisamente en dicho acapite del cddigo. En materia de medios
de prueba, si bien el Codigo del Trabajo establece una regulacion espe-
cifica, resulta muchas veces escueta y con algunos vacios, para lo cual

46 A modo ejemplar, salta a la vista el uso cotidiano que en sede penal tiene, para
debatir las solicitudes del Ministerio Publico de ampliacion del plazo de investiga-
cién fijado judicialmente, la utilizacion del articulo 67 del Cédigo de Procedimiento
Civil sobre prérroga de plazos judiciales, ante la ausencia de norma especial sobre
dicho particular en el Codigo Procesal Penal.

47 Un ejemplo cotidiano es la aplicacion del articulo 261 del Codigo de Procedi-
miento Civil, sobre rectificacion de la demanda, aplicado al procedimiento de apli-
cacion general en sede laboral, ante la ausencia de norma especifica en el propio
Codigo del Trabajo.
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basta ejemplificar con el reducido niimero de normas sobre aquellos:
algunas pocas reglas en el articulo 453 y variadas reglas del articulo 454
del Codigo del Trabajo. Por lo mismo, en lo referido a la prueba de pe-
ritos nos enfrentamos a problemas de cara a ambos limites planteados
para la técnica del reenvio normativo: problemas por la especificidad de
norma y problemas por la coherencia interna con los principios de la
reforma procesal laboral.

En el ambito de problemas por la especificidad de norma es eviden-
te que tanto los articulos 453 y 454 del Cdodigo del Trabajo previenen
normas especificas sobre la prueba de personas expertas. Veamos los
aspectos reglados.**

a) El articulo 453 nimero 8 inciso cuarto faculta al juez o jueza para
recurrir al medio idoneo de comunicacion o transmision de datos que
permita la pronta practica de las diligencias relacionadas al informe de
peritos. Todo a propdsito de las citaciones y oficios en el ambito proba-
torio y con un claro fin de celeridad en este particular medio probatorio,
muy en sintonia con el ulterior articulo 454 nimero 7.

b) El articulo 453 nimero 8 inciso quinto que previene el plazo legal
con que el informe pericial debe ser puesto a disposicion de las partes
antes del juicio oral, lo que como vimos opera como regla de discovery
o descubrimiento y no es 6bice para el deber de comparecencia de la
persona experta, salvo acuerdo de las partes.

c) Se agrega en el mismo inciso quinto que la declaraciéon de los pe-
ritos se realiza de acuerdo a las normas para los testigos, lo que abre
la operatividad de un elenco de otras normas legales previstas para la
prueba testimonial, en los articulos 454 nimero 5 y nimero 6: limite del
numero de peritos por cada parte hasta cuatro, con cierta posibilidad
de atemperar dicha demarcacion numérica; declaracion bajo juramento
con aplicacion de las normas penales sobre el delito de falso testimonio;
improcedencia de las tachas como control ex ante; y el interrogatorio
cruzado por las partes en el juicio oral con la facultad judicial para for-
mular preguntas.

d) El articulo 545 nimero 7 del Codigo del Trabajo previene ante la
falta de evacuacion del informe pericial antes del juicio oral y su conte-
nido fuese relevante para la resolucion del asunto, la judicatura tomara

48 Se seguira el orden de aparicion en el texto legal y no un orden sistematico
procesal.
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todas las medidas inmediatas que fuesen necesarias para su aportacion
y puede, incluso, fijar para ese solo efecto una nueva audiencia dentro
del plazo mas breve.

Esta ultima regla merece algunos comentarios. La hipdtesis para su
aplicacion es la relevancia de la pericia, lo que parece implicar un estan-
dar mas alto que los criterios de pertinencia y de necesidad utilizados
para su admisibilidad previa. Asimismo, la norma que permitiria que
el informe pericial se aporte hasta el término de la audiencia de jui-
cio relaja la exigencia de poner a disposicion el informe con tres dias
de antelacion a la referida audiencia, lo que podria anclarse en dicha
relevancia, pero deberia aplicarse excepcionalmente, ya que afecta las
posibilidades de tomar decisiones estratégicas en el juicio oral. Por otra
parte, la referida norma nada dice sobre el deber de comparecencia de
la persona experta al juicio, por lo que continuaria aplicaindose la regla
general sobre este aspecto, es decir, el deber de comparecer del perito
a exponer su pericia, con interrogatorio cruzado, salvo acuerdo de las
partes. Finalmente, la eventual fijaciéon de una audiencia especifica solo
para la recepcion del informe pericial deberia interpretarse como una
continuacion del juicio oral solo para dicha actividad probatoria, pero
con la relacion de las actuaciones posteriores propia de todo proceso:
alegaciones finales o alegatos de cierre y eventual dictacion de la senten-
cia definitiva en audiencia, ya que quebrantaria la idea misma de proce-
so si las partes tuviesen que realizar sus alegatos de clausura antes de la
aportacion de todos los medios de prueba.*

Sin embargo, existe un elenco de aspectos propios de la prueba peri-
cial que no se previenen, como las citadas reglas especiales. Es asi como,
a modo ilustrativo, no existen otras hipétesis de eximicion legal para
el deber de comparecencia de los peritos,”® como si ocurre en los otros
procedimientos reformados, por ejemplo, a propdsito de las pruebas de

49 Podria agregarse que una interpretacion mas estrecha y literal de dicha regla le-
gal, implicaria que, si solo es para recibir el informe pericial, ya comenzaria a correr
el plazo para dictar sentencia definitiva e incluso puede ocurrir que la continuacién
de juicio para la pericia se fijase antes del vencimiento del plazo legal para dictar el
fallo, lo que no resiste analisis.

50 Aunque el reenvio en los otros procedimientos reformados es al articulo 315 del

Codigo Procesal Penal, por lo que acd no entra en el aspecto problematico plantea-
do.
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ADN.*" Pero lo realmente sensible es la ausencia de normas sobre lo que
hemos denominado requisitos especiales de admisibilidad de la prueba
de peritos: necesidad del conocimiento experto, idoneidad del perito y
confiabilidad del peritaje.

Efectivamente reina el silencio en el Cédigo del Trabajo sobre dichos
aspectos de tanta importancia para la procedencia de la prueba pericial
en siy para la ulterior designacion de la persona experta que depondra
en juicio. En este primer nivel del problema podria sostenerse que el
Codigo del Trabajo regula la prueba pericial y si hubiese querido regla-
mentar los antedichos requisitos lo hubiese hecho, por ende, es opcidon
legislativa no establecer otros requisitos diferentes a los generales sobre
pertinencia y prueba ilicita. Esa es una postura posible. Sin embargo,
resulta inviable dicha postura ya que, si se aborda el asunto ya no desde
el prisma de requisitos de admisibilidad probatoria, sino desde la mera
interrogante sobre la eleccion de la persona experta, resulta evidente
que si no se acude a alguna regla legal forastera para el propio Cdodigo
del Trabajo nunca podria determinarse el nombramiento de una per-
sona experta, ya que no existe norma interna sobre el particular, salvo
por un mero voluntarismo judicial. Por lo mismo, resulta mas razonable
asumir la falta de una adecuada técnica legislativa del propio Cdodigo del
Trabajo en su reforma procesal, entendiendo que existe una ausencia de
reglas especificas sobre algunos aspectos de la prueba de peritos, lo que
abre las fronteras para acudir a las reglas del Cédigo de Procedimiento
Civil.

Pero luego tenemos un segundo ambito problematico relativo a la
(in)coherencia interna con los principios de la reforma procesal laboral.
Como se senald, resulta rasposa la utilizacion de las normas del libro se-
gundo del Cédigo de Procedimiento Civil en la reforma procesal laboral
regida por la oralidad, inmediacién y concentracion, ya que el procedi-
miento civil ordinario es gobernado por principios contrarios que cami-
nan a contrapié a la aludida reforma. No obstante ser algo forzado el re-
envio a las normas del procedimiento civil ordinario sobre aspectos de
la prueba pericial, puede postularse la operatividad del reenvio. Como
ya se sefiald, negar de entrada todo reenvio por esta incoherencia inter-

51 En sede laboral podria resultar exética una pericia de ADN, pero podria pen-
sarse en alguna otra hipdtesis razonable de excepcion para el ambito del derecho del
trabajo.

118



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

na haria totalmente estéril la norma de reenvio en comento para toda
hipétesis, lo que le restaria toda razén de ser ya que nunca operaria; y se
reitera lo dicho sobre la necesidad de resolver aspectos relevantes sobre
los requisitos especiales de admisibilidad, para lo cual debe acudirse a
normas que tampoco se encuentran en el libro primero del Cédigo de
Procedimiento Civil, sino que precisamente en su libro segundo.

Por cierto, de lege ferenda muy necesaria resulta una revision y actua-
lizacién de las normas procedimentales del Codigo del Trabajo, escuetas
en parangon con las reformas que le precedieron, cuyo analisis sin duda
excede estas cuartillas. Pero con el plexo de normas existente puede sos-
tenerse por ahora la operatividad del reenvio legal a las reglas del libro
segundo del Cédigo de Procedimiento Civil, aun cuando no sea la mas
pulcra de las posibles opciones legislativas.

Prueba pericial en el procedimiento monitorio

Dentro de los procedimientos especiales reglados por el Codigo del Tra-
bajo se encuentra el denominado procedimiento monitorio.” Se trata de
un procedimiento en que se acentuan los principios de concentracion,
oralidad e inmediacion, ya que buena parte de las actuaciones procesa-
les se agrupan en una audiencia inica en la que se realiza la contestacion
de la demanda, la conciliacidn, se despliega toda la actividad probatoria
y se dicta, al final, la sentencia definitiva del caso.”> Ademas, el térmi-
no de emplazamiento es mas breve que en el procedimiento de aplica-
cion general,’* el deber de fundamentacién en la sentencia definitiva es
mas atenuado® y, por ultimo, no proceden todos los recursos procesales

52 Parrafo 7 del capitulo 2 del titulo 1 del libro quinto de la jurisdicciéon laboral en
el Cédigo del Trabajo.

53 Excepcionalmente, por aplicacion del inciso final del articulo 501 del Cdodigo
del Trabajo, puede dictarse la sentencia definitiva en el plazo de tres dias de termi-
nada la audiencia.

54 Entre la notificacién de la demanda y la realizaciéon de la audiencia unica deben
mediar a lo menos cinco dias. Claramente es un tiempo menor para preparar la de-
fensa técnica que el prevenido en el procedimiento de aplicacion general. Con todo,
antes de la Ley 20.074, publicada el 3 de diciembre del 2016, ni siquiera se prevenia
en la ley ese tiempo minimo, lo que generé muchos problemas practicos por denun-
cias de indefension de partes demandadas ante notificaciones a veces de un par de
dias antes de la audiencia unica.

55 En los requisitos de la sentencia definitiva, atento a lo prevenido en el articulo
501 del Codigo del Trabajo, no se exige el requisito del numeral 4 del articulo 459, lo
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previstos en el propio Cédigo del Trabajo.”® La mayor brevedad de di-
cho tipo de procedimiento se enfatiza si se utiliza la técnica monitoria
que permite un pronunciamiento preliminar o in limine, sin juicio, pero
con la posibilidad de reclamacién de la parte afectada con la respectiva
sentencia monitoria, hipdtesis que no abordaremos en este texto. Nos
centraremos en los casos de fijacion de audiencia unica —sea por una
primera resolucién judicial o por una reclamacién de parte— en que se
puede desplegar actividad probatoria, lo que si impacta en nuestro tema
de estudio.

La razdn politico-legislativa para la utilizacién de un procedimiento
mas breve obedece a la necesidad de urgencia subyacente por razones
de baja cuantia econémica del asunto, para los casos que no excede de
quince ingresos minimos mensuales; o por la sensibilidad de la materia
objeto del procedimiento, como acontece con las pretensiones de rein-
corporacion por separacion ilegal de trabajadora con fuero maternal.””
Noétese que, por el ambito de aplicacion del procedimiento monitorio,
es del caso que un nimero importante de casos judiciales se sustancian
por este procedimiento especial,” lo que se ha visto agudizado tanto

que implica que la judicatura no debe hacerse cargo pormenorizadamente de cada
medio probatorio. Si bien esto no lo exime del deber de fundamentacién, atempera
el rigor de su cumplimiento, lo que cobra fuerza y vigor en un procedimiento mu-
cho mas presto y concentrado.

56 No procede el recurso de unificacion de jurisprudencia, segin lo reglado en el
articulo 502 del Codigo del Trabajo.

57 Por el reenvio del articulo 496 del Codigo del Trabajo al articulo 201 del mismo
cddigo. Ya existe cierto consenso en no hacer operativo el reenvio a las hipoétesis de
demandas de desafuero por maternidad, en cuyos casos no concurre dicha necesi-
dad de urgencia, ademads de razones de técnica de reenvio que impiden dicha opera-
tividad. Esto ultimo no fue pacifico al inicio de la reforma procesal laboral.

58 En el Juzgado del Trabajo de Concepcion, durante el 2021 ingresaron 1.435 casos
por el procedimiento de aplicacion general y 9o2 por el procedimiento monitorio;
mientras que entre el 2 de enero y el 26 de abril de 2022 ingresaron 574 casos por el
procedimiento aplicacion general y 299 por procedimiento monitorio. En el Juzga-
do del Trabajo de Valparaiso, durante el 2021 ingresaron 1.511 casos por el procedi-
miento de aplicacion general y 944 por el procedimiento monitorio; mientras que
entre el 2 de enero y el 26 de abril de 2022, ingresaron 564 casos por el procedimien-
to aplicacion general y 216 por procedimiento monitorio. En el Primer Juzgado del
Trabajo de Santiago, durante el 2021 ingresaron 7.800 casos por el procedimiento de
aplicacion general y 3.103 por el procedimiento monitorio; mientras que entre el 2 de
eneroy el 26 de abril de 2022 ingresaron 2.540 casos por el procedimiento aplicaciéon
general y 854 por procedimiento monitorio. En el Segundo Juzgado del Trabajo de
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transitoriamente, por el periodo de aplicacion de la Ley 21.226 en que
no durante un tiempo no se exigio el acta de conciliacién para acudir a
este procedimiento,” como de manera mas definitiva con el aumento de
la cuantia permitida para su operatividad.®® Por ende, no es desprecia-
ble el nimero de procedimientos monitorios en la judicatura laboral, lo
que requiere —salvando los casos de demandas acogidas o rechazadas
de plano y no reclamadas— la aportacion de medios probatorios para
acreditar las afirmaciones facticas. Es necesario resefiar que los casos de
fondo sustanciados por dichos procedimientos especiales no son pre-
cisamente mas simples o sencillos, desde el prisma del debate factico y
juicio judicial de los hechos, ya que la razdn de politica legislativa obe-
dece a razones de urgencia y no a la facilidad de los casos sub lite, por lo
que la experiencia entrega, por ejemplo, muchos asuntos de baja cuantia
economica pero de alta complejidad factica o juridica.

En dicho contexto, ante la necesidad de confirmar procesalmente
diferentes afirmaciones facticas, muchas veces en casos de compleji-
dad, en un procedimiento concentradisimo, surge la interrogante sobre
como insertar en la actividad probatoria una eventual prueba de peritos,
la que puede incluso satisfacer todos los requisitos de admisibilidad y
ser inclusive muy relevante para la solucion factica del caso. Piénsese a
modo ejemplar en una demanda por despido injustificado, en que solo
se pretende la indemnizacion sustitutiva del mes de aviso por el ingreso
minimo mensual, ante una causal de despido de vencimiento del plazo,
en que todo el debate factico se centra en una eventual falsificacion de
una firma en el contrato de trabajo escriturado a plazo fijo, lo que sugie-
re la utilizacion de una pericial caligrafica.

Ciertamente, lo problematico se colige por la necesidad de tiempo
intermedio entre la oferta y la rendicion del medio probatorio, lo que en
otros medios probatorios también ha generado cierto impacto proble-
matico, como ocurre con la absolucién de posiciones y la exhibicion de

Santiago, durante el 2021 ingresaron 7.800 casos por el procedimiento de aplicacion
general y 3.104 por el procedimiento monitorio; mientras que entre el 2 de enero y
el 26 de abril de 2022 ingresaron 2.541 casos por el procedimiento aplicacion general
y 855 por procedimiento monitorio. Datos recogidos de la Oficina Judicial Virtual
del Poder Judicial.

59 Articulo 8 de la Ley 21.226.

60 LaLey21.394, en suarticulo 5, amplia el tope de diez ingresos minimos a quince.
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documento.” En la hipdtesis de la prueba pericial se produce dicho pro-
blema ya que no es posible traer eventualmente preparada una prueba
pericial yluego, en el caso de ser admitida, rendir en la misma audiencia
monitoria el aludido medio probatorio.® Lo anterior se ve impedido por
la utilizacion de la lista de peritos para el nombramiento, lo que echa
por tierra un posible intento de, incluso, contactar previamente a una
persona experta del listado estatal para prever la confeccion del informe
y la ulterior rendicion de su declaraciéon. Ademas, esto se ve reforzado
por el sistema de vetos cruzados que existe en el nombramiento de pe-
ritos, ya que ante la falta de aquiescencia no se puede nombrar a los pri-
meros de la propuesta de cada parte. Si existiese la institucion del perito
de confianza podria prepararse privadamente de manera anticipada y
—sorteando los requisitos de admisibilidad— rendir la prueba pericial
en la misma audiencia.

Las soluciones posibles son variopintas. La mas extrema es rechazar
todo intento de oferta de prueba pericial, por no ser compatible con
la concentracion del procedimiento monitorio lo que, a las claras, im-
porta una postura muy lesiva del derecho a prueba de las partes. Puede
agregarse que si es el demandante quien pretende la prueba pericial y
su previsibilidad la tiene su defensa técnica, desde su preparacion de la
demanda inicial podria haber optado por acudir al procedimiento de
aplicacion general, lo que le permitiria tranquilamente solicitar la prue-
ba de peritos.

Otra posibilidad, en sintonia con la anterior, es exigirle a la parte de-
mandante que en su acto de postulacion procesal —la demanda— soli-
cite inmediatamente la prueba pericial, en la misma linea de la exigencia
de algunos jueces y juezas de peticion previa de otros medios de prueba
conflictivos, como ocurre con la exhibicién de documentos, absolucién
de posiciones y oficios, lo que salva el conflicto inicial, pero no tiene

61 Por lo mismo es que algunos jueces laborales han exigido que en la demanda se
solicite inmediatamente la absolucion de posiciones o la exhibicion de documentos,
ante la dificultad de prevision para la contraria y por la concentracion de la audien-
cia unica monitoria. Es una solucion por cierto muy cuestionable por razones que
exceden este trabajo.

62 Lo que implicaria que el perito concurra a declarar a la audiencia unica, salvo
acuerdo de las partes en contrario.

122



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

sustento legal® y no soluciona el problema para la peticién de prueba de
peritos para la parte demandada.

La tercera posibilidad pasa por el voluntarismo de aceptar un perito
de confianza, pero sin sustento normativo que lo permita y que regla-
mente el control in itinere de su idoneidad a nivel de admisibilidad.

La cuarta solucién posible es fijar una audiencia de continuacién para
el solo efecto de recibir la prueba pericial, lo que puede tener sustento en
el articulo 545 namero 7 del Cédigo del Trabajo —aplicable por el reen-
vio del inciso segundo del articulo 432— que previene que ante la falta
de evacuacion del informe pericial y su contenido fuese relevante para la
resolucion del asunto, la judicatura tomard todas las medidas inmediatas
que fuesen necesarias para su aportacion e incluso puede fijar para ese
solo efecto una nueva audiencia dentro del plazo mas breve; para eso son
aplicables todas las prevenciones ya realizadas sobre dicha regla legal, en
especial sobre la exigencia de la relevancia de la pericia, lo que parece
implicar un estandar mas alto que los criterios de pertinencia y de nece-
sidad. Esta solucidn, con anclaje en disposiciones legales, parece ser una
puerta de salida para el problema, aunque en contrario puede sostenerse
la afectacion de la concentracion propia del procedimiento monitorio, lo
que puede atemperarse con lo excepcional de dicha opcion.

Con todo, puede agregarse como quinta solucion la utilizacién de me-
didas prejudiciales probatorias, con sustento en el articulo 432 inciso pri-
mero del Codigo del Trabajo y los articulos 281y 288 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil, que posibilita a las partes para sustentar la peticion de
una prueba de peritos prejudicialmente. Esto permite sortear la exigencia
legal de inminente dario o perjuicio por la necesidad de urgencia de acudir
al procedimiento monitorio y su derecho a prueba, que pudiese afectarse
en dicho procedimiento ultra concentrado en el que podria no caber una
solicitud in tempore de la prueba de expertos dentro de la audiencia tnica.

63 Notese que en los procedimientos reformados, cuando se ha querido exigir que
junto al acto de postulacion procesal se sefialen medios probatorios, se ha sefialado
expresamente por la ley, como ocurre con la acusacidon penal y el sefialamiento de
medios de prueba, segun indica el articulo 259 del Codigo Procesal Penal. También
en sede civil y en procedimientos hiperconcentrados cuando se ha querido exigir
que la demanda contenga los medios probatorios se ha sefialado por la ley clara-
mente, como ocurre con los denominados interdictos posesorios, segiin previene
el articulo 551 del Codigo de Procedimiento Civil. El Cédigo del Trabajo no sefiala
norma analoga.
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Capitulo 5
La valoracion del conocimiento experto
y otros asuntos finales

—Héctor Galleguillos Carmona

Sobre la valoracion probatoria

Sana critica, conocimientos cientificamente afianzados
y motivacion en el juicio de los hechos

En nuestros procedimientos reformados existe libertad de prueba y rige
el sistema de la sana critica como régimen legal de su valoracién. Esto
significa que los tribunales pueden apreciar la prueba con entera liber-
tad, pero no pueden contradecir los principios de la logica, las maximas
de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.

Es decir, en principio, los conocimientos cientificamente afianzados
constituirian un limite a la actividad cognoscitiva de la judicatura, en su
funcién de valoracion de la prueba.

Nos referiremos a los conocimientos cientificamente afianzados, en
particular, porque son el limite que no pueden traspasar las juezas y los
jueces en los procedimientos reformados para valorar la pericia cienti-
fica (si bien la ley habla de ciencia o arte, en general son la ciencia y la
técnica las que se expresan a través de la prueba pericial).

En este sentido, nosotros consideramos que los conocimientos cienti-
ficamente afianzados constituyen, junto con los principios de la logica y
las maximas de experiencia, las herramientas cognoscitivas de las que se
sirve la judicatura en la actividad valorativa de la prueba para la recons-
truccion de los hechos materia de juicio. No son limites propiamente
tales porque el juez o la jueza debe razonar sobre la base de premisas
légicas o conocidas en la valoracién racional de los medios de prueba y
estas premisas provienen de los conocimientos cientificamente afianza-
dos o de las maximas de experiencia, ya sea para valorar la declaracién
de un perito, testigo u otro medio probatorio. Quien juzga parte de una
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premisa que proviene de la logica o de la experiencia para valorar un
medio de prueba y si la informacion introducida por el medio probato-
rio se ajusta a la premisa mayor sera valorada positivamente, de lo con-
trario se le restara valor en este silogismo valorativo en el que las reglas
delaldgica, los conocimientos cientificamente afianzados y las maximas
de experiencia constituyen la premisa mayor del razonamiento judicial.

Asumir el caracter de inferencia inductiva a la averiguacién de los
hechos tiene enormes consecuencias epistemoldgicas y metodologicas.
Como lo destaca el profesor Ibaniez implica:

[Situar] reflexivamente el quehacer cognoscitivo del juez respecto de
los hechos en el ambito de las explicaciones probabilisticas, que son las
que permiten afirmar algo, pero solo, y si la derivacion es correcta, «con
un alto grado de probabilidad, y quiza con «certeza practica».’

Estos conocimientos cientificamente afianzados provienen de la cien-
cia y sobre el concepto histdrico de la ciencia versa la rama de la filo-
sofia denominada epistemologia o también filosofia de la ciencia. Una
definicidn de ciencia que nos puede servir en el desarrollo de este curso
es la que formulan Rodrigo Coloma Correa y Claudio Agiiero San Juan
(2014), quienes definen ciencia como:

Un conjunto heterogéneo de discursos [...] calificamos como cienti-
ficos a aquellos discursos que son formulados por grupos de expertos
que gozan de prestigio social y que se circunscriben en ciertas areas del
conocimiento [...]. Los cientificos investigan fenémenos que, en mu-
chas ocasiones, resultan desconcertantes e inexplicables de acuerdo al
sentido comun [...]. Los saberes descubiertos o elaborados por los cien-
tificos son llamados conocimientos cientificos para distinguirlos cualita-
tivamente de otros saberes en razon de quien accedi6 a ellos [...]. No
todos los conocimientos determinados a través del método cientifico
se encuentran afianzados [...] Un conocimiento se ha afianzado, con-
solidado o asentado cuando es incuestionable en un sentido sincronico.

El modelo de la sana critica estimula, de esta manera, la aplicaciéon
de generalizaciones que cuentan con mayor legitimacion que las creen-
cias personales de los jueces y las juezas, a los efectos de representar

1 Expresion tomada de Bettiol G., Istituzioni di diritro e procedura penale. Ce-
dam, Padua (1966: 203), traduccién al espafiol de Gutiérrez-Alviz y Conradi, citado
en Ibanez (1992).
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el mundo (Coloma, 2012). La sana critica —en su dimensién de liber-
tad— apunta a que es absurdo reducir cualquier manifestacion de la
conducta humana a una estructura que correlaciona anticipadamente
un caso con una solucion. Esto es: «si se demuestra la existencia de un
determinado estado de cosas, estaremos autorizados para contar con
que otro estado de cosas (necesariamente/probablemente) se ha pro-
ducido» (Coloma Correa y Agiiero San Juan, 2014). Esta constatacién
ha llevado a que la decision del legislador, en orden a autoconstreiir su
potestad de dictar reglas sobre como deben valorarse las pruebas —o
de reenviar a otros sistemas de produccién de conocimientos en asun-
tos a los que no pueden dar respuestas—, se entienda como una estrate-
gia que aminora los potenciales errores en que podria incurrirse en las
sentencias. Asi, el modelo de la sana critica evita la erronea aplicacién
de generalizaciones que carecen de legitimacion epistémica-cultural y
da espacio para que las creencias de los jueces y las juezas (todas las co-
sas consideradas) sean las que provean de respuestas (Coloma Correa
y Agiiero San Juan, 2014).

Desde esta perspectiva podemos afirmar que los conocimientos cien-
tificamente afianzados constituirian una excepcion a la regla que exclu-
ye del establecimiento de la verdad procesal la ciencia privada del juez o
jueza; y que se trata de una forma de razonamiento logico que, siguien-
do criterios de valoracidn, permite validar ciertas conclusiones sobre los
hechos del juicio.

La importancia de la materia, y la necesaria precision conceptual, ra-
dica en que si sostiene parte importante de la doctrina, en el sentido de
que tanto para los conocimientos cientificamente afianzados como para
las maximas de la experiencia:

No les rige la prohibicién comun de no admitir otros hechos que los
probados en el juicio. La maxima quod non est in actis non est in mundo
no es aplicable totalmente a ellas ya que implicaria rechazar juicios o
razones que por su generalidad, notoriedad, reiteraciéon y permanen-
cia en el tiempo se tienen generalmente por aceptados por la sociedad
(Gonziélez, 2006).

Esta importancia es radical si se piensa que abolida la prohibicion de
no admitir otros hechos que los probados en el juicio,” se puede afec-

2 Incluso algunos autores sefalan, en sentido contrario, que la sana critica —en su
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tar seriamente el principio de contradictoriedad, pilar fundamental del
modelo acusatorio. Ademds, la decision asi adoptada, sobre la base de
un hecho que no ha sido objeto de prueba ni debate, escapa al control de
la motivacion de la sentencia que exige al juez o jueza:

Dar los motivos por los que adquiere su conviccion, lo que es una im-
portante garantia para asegurar que resolverd la litis segun allegata et
probata, pues, al tener que ponderar la prueba y dar las razones de su
convencimiento, necesariamente tiene que apreciar en mejor forma los
datos probatorios [...]. No le es permitido (al juez) obrar prima facie, sin
formarse una entera conviccidn, sino que, por el contrario, debe llegar
a un pleno conocimiento del facta probandi a través de un estudio ra-
zonado de la prueba, pues la sentencia no puede apoyarse en un juicio
dubitable, sino en hechos realmente demostrados en el juicio (Paillds,

1991: 24, 28y 29).

Nosotros adherimos a la concepcioén cognoscitiva de la prueba que
elabora el profesor Taruffo (2003: 20) quien sostiene:

El juez debe fundar su decision exclusivamente en pruebas admisibles.
Por lo tanto, no es irrelevante cual sea la fuente de su persuasion: si esta
deriva de informaciones extrajudiciales (la denominada «ciencia priva-
da» del juez) o de pruebas ilicitas o inadmisibles, la decisidon no se podra
basar en ellas solo porque el juez las encuentre persuasivas. Por otro
lado, el juez debe someter a control critico las fuentes de su convenci-
miento (verificando la autenticidad y la credibilidad o la falsedad de la
prueba), las inferencias que formula de un enunciado factico a otro (ya
que los criterios de razonamiento deben ser aceptables y légicamente
validos) la credibilidad y la fundamentacién de las conclusiones que ex-
trae (ya que sus elecciones deben estar racionalmente justificadas).

Desde el punto de vista de la valoracion de la prueba pericial creemos
util distinguir entre ciencia y técnica y entre ciencias exactas y ciencias
humanas.

dimensién de sujecion— prohibe a los jueces y las juezas recurrir a conocimientos
privados provenientes de experiencias individuales.
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Distincion entre ciencia y técnica

Respecto de este primer punto, como sefialan Coloma Correa y Agiiero
San Juan (2014):

La clasica distincion entre ciencia y tecnologia ha sido superada por-
que el modo de trabajar de los cientificos es cada vez mas tecnocientifico
y porque muchos fildésofos han aceptado que la ciencia no solo describe
la realidad, sino que la interviene. Un enfoque que puede ser ttil para
nuestros fines lo proporciona Bunge (1969), para quien es caracteristico
de la tecnologia «contar con instrucciones para realizar un niamero fini-
to de actos en un orden dado y con un objetivo determinado». Estas ins-
trucciones son normas que se basan en leyes cientificas y cuyo propdsito
es regular el desempeno de quien ejecuta la técnica para garantizar asi
un resultado consistente en el tiempo. La idea de instruccién de Bunge
es muy ilustrativa sobre lo que esperamos los abogados —como legos en
ciencia y en tecnologia— de un perito (médico, bioquimico, mecénico,
bombero, etc.). Queremos tener seguridad sobre la consistencia de un
resultado en el tiempo y queremos saber como es posible resguardar esa
seguridad.

Finalmente podemos senalar que la técnica no es otra cosa que la
ciencia aplicada.

Distincion entre ciencias exactas y ciencias humanas

Este es quizd un aspecto mads problematico para definir cuando nos en-
contramos con un conocimiento cientificamente afianzado. Al parecer,
el desarrollo de un conocimiento cientifico en una ciencia natural o
exacta (si se nos permiten estas nomenclaturas) no es cuestionable si ha
alcanzado una validacién en la comunidad cientifica; sin embargo, no
ocurre lo mismo con las llamadas ciencias humanas, donde por defini-
cion existen distintas escuelas epistemoldgicas, que tienen muchas mas
dificultades para lograr un consenso en la comunidad cientifica, asi es
que el ejercicio cognoscitivo esta en gran medida influenciado por las
propias convicciones personales de los jueces y las juezas.

Como senalan Rodrigo Coloma y Claudio Agiiero (2014) en el arti-
culo que hemos citado:

Sin profundizar en el problema de juzgar resultados periciales parcial-
mente incompatibles, creemos que dirimir controversias entre peritajes
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de dos ciencias o disciplinas, entre escuelas rivales de una misma ciencia
o, simplemente entre dos peritos, exige realizar distinciones. Siguiendo
a Latour, es util diferenciar entre peritajes que son producidos preemi-
nentemente por la intervencion de artefactos, aparatos e instrumentos;
y peritajes en donde los resultados son fuertemente dependientes de la
intervencién de un agente humano. Una distincidn asi es util porque
permite entender mejor el significado de la expresion «cientificamente
afianzado» al exigir distinguir el modo en que se consolida un resultado
cientifico-tecnolédgico y a través de la forma en que se ha obtenido.

Coloma y Agiiero (2014) diferencian:

[los] resultados producidos principalmente por artefactos, instrumen-
tos 0 maquinas (como el test de ADN); los producidos por la concurren-
cia de aparatos y de agentes humanos (como la autopsia), los elaborados
principalmente por la intervencion de un agente (como una pericia psi-
quiatrica). Intuitivamente, sin experticia en las tecnologias respectivas,
nos parece que el ADN es una prueba mads fuerte que las otras. Esa in-
tuicion no esta determinada solo por el valor cientifico o el prestigio de
la bioquimica como ciencia. El sustento de la validez y la confiabilidad
de test de ADN, se encuentran en que es una prueba bioldgica que cuyo
resultado es obtenido usando «la mejor tecnologia disponible»; donde la
expresion «la mejor tecnologia disponible» significa, aproximadamente,
atender al menos a cuatro factores: i) la capacidad de repetir el test en
igualdad de condiciones, ii) la baja tasa de error de resultados, iii) la in-
tervencion de aparatos, artefactos e instrumentos de ultima generacion
disefiados especialmente para ejecutar el examen vy, iv) la existencia de
mecanismos de control de calidad en la ejecucién del procedimiento.
Algunos de esos cuatros factores fallan en el peritaje planimétrico y mas
todavia, en el test psicoldgico: por eso confiamos menos en ellos.

Finalmente, como se puede apreciar se trata de valorar conocimien-
tos cientificos que poseen distintos estatus epistemologicos, donde las
ciencias exactas o naturales se encuentran en la punta de la piramide
por su solidez y posibilidades de verificaciéon mediante un método defi-
nido en relacidn con su objeto de estudio.
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Criterios de valoracion de la prueba pericial
en los procedimientos reformados

Los criterios de valoracidn en los procedimientos reformados estan su-
jetos, como ya hemos sefialado, a las reglas de la sana critica y la judi-
catura tiene libertad para valorar, sin otros limites que los de las reglas
de la ldgica, las maximas de experiencia y los conocimientos cientifica-
mente afianzados.

En derecho comparado, ya se ha hecho referencia en este libro, a los
criterios de Daubert, que incorporaron a la prueba de admisibilidad la
validez cientifica de la técnica aplicada.

La validez cientifica del Daubert test ha de acreditarse evaluando los
siguientes factores: a) si la teoria o la técnica se puede probar y si ha sido
efectivamente puesta a prueba (verificabilidad y refutabilidad como cri-
terios minimos de cientificidad de cualquier teoria); b) si se han realiza-
do publicaciones especializadas en el tema; c) cuales son los margenes
de errores potenciales asociados al método; y d) cuales son —si es que
existen— los procedimientos estandardizados y los controles de calidad
que rigen la practica. No es que el Daubert fest exija que cualquier téc-
nica cientifica usada como fuente de prueba cumpla todos los criterios
mencionados, pues esto es algo que queda al criterio del juez. Pero si
exige a los jueces —y esto es lo mas significativo— escrutar de manera
mas estricta muchas pruebas cientificas que hasta ahora no habian sido
cuestionadas y conduce asi a que estos recuperen su papel de gatekeeper
(Gascon, 2010b).

Este criterio de admisibilidad también nos sirve porque nos permite
fijar un primer nivel de valoracidn, consistente en aquellas pruebas que
no cumplen el minimo de los requisitos de confiabilidad y no se ajustan
al método cientifico, es decir, aquellos considerados como ciencia basu-
ra. Un segundo nivel, corresponde a los ambitos del conocimiento que
no cumplen con todos los requisitos para ser reconocidos como ciencia,
pero a los que se les reconoce ciertas pretensiones de cientificidad, ya
que cumplen minimamente con el método cientifico. El tercer nivel, es
el de la ciencia propiamente tal, con un objeto, método y estatus episte-
molégico reconocido por la comunidad cientifica.

En los procedimientos reformados, los peritajes son objeto de libre
valoracion por la judicatura y tienen como limites aquellos que se sefia-
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lan como limites para la sana critica y, en materia procesal penal, se exi-
ge ademas superar el estdndar de conviccidon que exige el Codigo Proce-
sal Penal, que es la superacion de la duda razonable.

La valoracién de una prueba pericial cientifica, que cumpla con los
requisitos generales de admisibilidad y no contradiga la16gica, maximas
de experiencia y conocimientos cientificamente afianzados, deberia ser
positiva, salvo que existan defectos en la propia prueba como, por ejem-
plo, una mala praxis pericial que lleve a que un peritaje no cumpla con
las condiciones de rigurosidad necesarias en sus distintas fases.

Dichos defectos pueden acontecer en el reconocimiento de la persona
o cosa que es objeto de la pericia, ya sea porque nunca existié o por-
que no se hizo apropiadamente, como podria ser el caso de una pericia
en la que resulta necesario que el perito vea personalmente una cosa o
persona y no lo haga de esa forma. Asi también en una prueba pericial
puede haber una falta de calificacién o conocimientos del perito o una
equivocada aplicacion de los conocimientos de una ciencia, arte u oficio
al caso particular (Silva y Valenzuela, 2011).?

En el juicio oral, los intervinientes pueden realizar preguntas y con-
traexamen para determinar la imparcialidad e idoneidad del perito, asi
como el rigor técnico y cientifico de sus conclusiones. De esta manera,
un tribunal diligente puede apreciar:

Al efectuar la valoracion de la prueba (de ser procedente, la declaracion
de un perito de dudoso rigor debiese ser valorada con ese alcance). Sin
perjuicio de ello, una nueva prueba pericial en la modalidad de prueba
sobre prueba puede aqui también resultar muy util a la hora de dejar en
evidencia frente al tribunal la falta de idoneidad del perito o los proble-
mas que puedan estar presentes en su declaracion asociados a la materia
de experticia que se trate. Por ultimo, puede darse que las conclusiones
a las que se arriba en la pericia cientifica no devinieren légicamente del
proceso seguido (Silva y Valenzuela, 2011).

A diferencia de los defectos posibles en el reconocimiento de la prue-
ba pericial, el examen del raciocinio l6gico que se usé para llegar a las
conclusiones debiese poder ser realizado por el mismo tribunal al valo-

3 Sobre este particular, cobra especial relevancia la utilizacion de metaperitajes
que han sido ampliamente aceptados en la jurisprudencia.
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rar el peritaje que se presenta como prueba, «pues no implica conoci-
mientos adicionales que como persona lega, pero razonable, debe tener.
Sin perjuicio de ello, una prueba pericial que se haga valer para dejar
en evidencia la falta de rigor logico de otro testimonio experto puede
resultar del todo deseable» (Silva y Valenzuela, 2011).

Valoracion de pruebas periciales con conclusiones diferentes

Eljuez o la jueza también pueden alejarse de las conclusiones de un pe-
ritaje que ha cumplido con las exigencias del primer nivel de valoracién,
es decir de la confiabilidad que le da la validez cientifica:

Cuando en el juicio correspondiente se hubiere hecho valer otro pe-
ritaje que, fundandose en principios propios de la misma arte, ciencia
u oficio, aportara conclusiones diferentes. Naturalmente, este segundo
peritaje debe también haber superado el examen de admisibilidad ante
el juez de garantia y debe haberse realizado con una rigurosidad equi-
valente a la del primer peritaje, pues de no ser asi seria desacreditado en
funcion de tales defectos. Si se tiene peritajes que llegan a conclusiones
diferentes, pero en uno no existié reconocimiento o este se hizo defi-
cientemente o si la secuencia logica seguida para arribar a sus conclu-
siones contiene errores, pareciera mas razonable darle valor al dictamen
del otro perito. La hipdtesis aqui presente es compleja, pues existen dos
medios de prueba de la misma naturaleza y que resultan igualmente
admisibles, igualmente confiables e igualmente rigurosos en su forma
de llevarse a cabo, pero que, sin embargo, entregan informaciones con-
tradictorias (Silva y Valenzuela, 2011).

A continuacion, se plantea el problema de si la judicatura puede, con
su solo conocimiento privado, valorar negativamente una pericia por
vulnerar los limites de la sana critica (en este caso los conocimientos
cientificamente afianzados del juzgador). Las criticas a esta posibilidad
suelen ser dos: una dogmatica, por la inseguridad juridica que deriva
del hecho de que cada juez o jueza decida segun su criterio (vulnerando
el principio de contradiccion del sistema acusatorio); y la otra critica es
practica «porque los criterios sentados por Daubert presuponen en todo
caso que el juez es capaz de comprender y manejar conceptos cientificos

4 Claramente el metaperitaje es ampliamente utilizado para develar estas deficien-
cias metodolodgicas de la prueba pericial.
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que la mayoria de las veces son complejos, lo que acaso no siempre sea
cierto» (Gascon, 2010).

En sintesis, tratandose de una prueba pericial admisible y valida, que
ha pasado por todos los filtros del proceso penal, se puede:

Enunciar cuatro reglas de decision entre estos conocimientos cientifi-
co-tecnoldgicos (afianzados). La primera regla dice que debe preferirse
el conocimiento producido con la mejor tecnologia disponible en un
momento dado. La segunda regla dice que ante igualdad de condiciones
tecnoldgicas debe preferirse al conocimiento que tiene mayor sustento
en la comunidad cientifica de referencia. La tercera regla dice que la
tasa de error condiciona la eleccion entre un resultado producido por
un artefacto y un resultado producido por un humano. La cuarta regla
dice que a igualdad de todos los factores anteriores el juez tiene dis-
crecionalidad para decidir entre los dos resultados cientificos (Silva y
Valenzuela, 2011).

Medios de impugnacion de la prueba pericial
en procedimientos reformados

Respecto de los medios de impugnacion de la prueba pericial en los
procedimientos reformados podemos distinguir:

Medios de impugnacion en sede penal

Medios de impugnacion relativos a su admisibilidad. En el proceso penal
actual, la apelacién se encuentra limitada a ciertas resoluciones aten-
dido su disefio acusatorio. Una de esas oportunidades es la apelacién
concedida al Ministerio Publico en el articulo 277 inciso penultimo del
Coédigo Procesal Penal que dispone: «el auto de apertura del juicio oral
solo sera susceptible del recurso de apelacion, cuando lo interpusiere el
Ministerio Publico por la exclusion de pruebas decretada por el juez de
garantia de acuerdo a lo previsto en el inciso tercero del articulo prece-
dente. Este recurso sera concedido en ambos efectos». Como se puede
apreciar, es una norma sumamente restrictiva que mas alld de la discu-
sion acerca de la titularidad del recurso, que se ha planteado en el Tri-
bunal Constitucional respecto de la posibilidad que la defensa también
esté legitimada para interponerlo, solo se refiere a la hipdtesis de exclu-
sién de vulneracion de garantias fundamentales en la realizacion, por
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ejemplo, de un peritaje que no ha sido autorizado por el juez o jueza de
garantia o ha sido obtenido con otras inobservancias de garantias fun-
damentales. La apelacion no procede, por ejemplo, tratandose de otras
causales de exclusion como la impertinencia.

El medio de impugnacion idéneo para discutir la admisibilidad de la
prueba pericial sera necesariamente el recurso de nulidad. En todo caso,
este recurso deberia ser preparado por la interposicion del respectivo
incidente de nulidad procesal.

Mediante la causal del articulo 374 letra a) del Codigo Procesal Penal
se puede discutir la exclusion o inclusion de una prueba pericial, de ma-
nera indirecta, porque lo que se impugna es el juicio y la sentencia, fun-
dando en que se privo a una de las partes intervinientes de una prueba
relevante para sus intereses o bien se ingres6 una prueba pericial que no
era admisible, reclamandose de esta forma la vulneracién a las normas
del procedimiento lo que habria generado indefensién lo que constituye
la infraccidn al debido proceso.

Medios de impugnacion relativos a la valoracion de la prueba pericial
en materia penal. En materia procesal penal claramente el arbitrio idé-
neo para impugnar una prueba pericial es el recurso de nulidad. En su
causal del articulo 374 letra e) relativo a la exigencia legal de fundamen-
tacidn, esta exigencia dice relacion con la libre valoracion de los me-
dios de prueba y se tiene como limites aquellos establecidos por la sana
critica, esto es, las reglas de la logica, las maximas de experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados.

Es necesario sefialar, que las partes litigantes también han recurrido a
la causal prevista en el articulo 373 letra b) para impugnar la insuficien-
cia de la prueba pericial, causal que si bien puede parecer improcedente
ha sido acogida por la Corte Suprema en causas relativas a la infraccion
de la Ley 20.000, que contempla una hipoétesis de peritaje obligatorio
para acreditar la sustancia y pureza de la droga por parte del Instituto
de Salud Publica, requisito que se ha entendido parte del tipo penal, por
nuestro maximo tribunal en los siguientes términos:

Que, tratandose de la infraccidon penal en examen, su lesividad consiste
en el peligro concreto que debe revestir la sustancia estupefaciente res-
pectiva para la salud publica —objeto juridico de proteccion— derivado
de su naturaleza, peso o cantidad, contenido, composicién y grado de
pureza.
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Esta Corte ha resuelto que si en el informe regulado en el articulo 43
de la Ley 20.000 no se estableci6 la pureza o concentracién de la dro-
ga, sino unicamente la presencia del estupefaciente, resulta imposible
determinar si ella tiene o no idoneidad o aptitud como para producir
graves efectos toxicos o dafos considerables en la salud publica y, por
consiguiente, los hechos tenidos por comprobados no pueden ser casti-
gados como trafico de sustancias estupefacientes o psicotrépicas (SSCS
rol 4215-12 de 25 de julio de 2012, rol 21.599-2014 de 1 de septiembre de
2014, rol 25.488-2014 de 20 de noviembre de 2014, rol 3421-2015 de 14
de abril de 2015, rol 3707-2015 de 28 de abril de 2015 y rol 19.722-15 de
9 de diciembre de 2015). En ese sentido, la carencia de informe sobre la
pureza de la sustancia dubitada y su composiciéon redunda en la imposi-
bilidad de adquirir la certeza demandada por el articulo 340 del Cédigo
Procesal Penal respecto de la lesividad o danosidad social de la conducta
atribuida al enjuiciado y, por ende, respecto de la existencia del delito.”

Medios de impugnacién en sede laboral

En el procedimiento laboral podemos apreciar que la impugnacion so-
bre la admisibilidad o valoracién de la prueba pericial se puede realizar
de las siguientes formas:

Medios de impugnacion relativos a la admisibilidad de la prueba pe-
ricial en materia laboral. Respecto de un eventual error en la admisi-
bilidad o exclusién de una prueba pericial solo cabe el recurso de re-
posicidn, al tenor del articulo 475 del Cédigo del Trabajo. En contra de
la resolucion dictada en audiencia, la reposicién debera interponerse
en forma verbal, inmediatamente después de pronunciada la resolucién
que se impugna y se resolvera en el acto.

El recurso de apelacidn se encuentra restringido en el proceso laboral
y sigue el modelo recursivo del Cédigo Procesal Penal. La interposicion
del recurso de reposicidn es relevante en la hipétesis de una eventual
causal de recurso de nulidad en contra de la sentencia definitiva para
los fines de su preparacion y se posterga, en este caso para la vista del
recurso de nulidad, el examen de la correcta admisibilidad de la prueba
pericial impugnada.

Luego, en contra de la sentencia definitiva cabe el recurso de nulidad
laboral (si se cumplen otros requisitos propios del recurso de nulidad:

5 Corte Suprema, causa rol 15207-2017, recurso de nulidad.
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trascendencia, preparacion, etcétera), mediante el cual se puede discutir
la admisibilidad de una prueba pericial en las siguientes hipotesis:

« Sise excluyd una prueba pericial que debi6 incluirse, se configura-
ria la causal de infraccion de garantias fundamentales, en especial
el derecho a prueba y debido proceso, al tenor de la causal del ar-
ticulo 477 del Cédigo del Trabajo (infraccidon de garantias durante
la tramitacion del procedimiento) en relacion con el articulo 19
numero 3 de la Constitucidon Politica de la Republica.

« Si se incluy6 una prueba pericial que debid excluirse, debemos
distinguir: i) si se trata de la inclusién de una prueba ilicita, cabe
la causa de infraccién de garantias fundamentales, con base en la
garantia alegada en el caso concreto (articulo 477 del Cédigo del
Trabajo); o ii) si se debid excluir por otra causal, no existe causal
especifica en el recurso de nulidad laboral y se debe revisar caso a
caso la procedencia de una causal.

Medios de impugnacion relativos a la valoracion de la prueba pericial
en materia laboral. La valoracion de la prueba pericial en materia labo-
ral puede impugnarse mediante la interposiciéon de un recurso de nuli-
dad por las siguientes causales:

o Si el tribunal a quo no valoré la prueba pericial cabria la causal
prevista en el articulo 478 letra e) del Cddigo del Trabajo, esto es
la falta de fundamentacién. Todo basado en la omision de un re-
quisito de la sentencia, particularmente, la exigencia del analisis
de toda la prueba rendida, los hechos que estime probados y el
razonamiento que conduce a esta estimacion. Notese que, en los
procedimientos monitorios por la atenuacién del deber de fun-
damentacion, esta causal se encuentra, a su vez, matizada en su
operatividad.

o Siel tribunal a quo valord la prueba pericial contraviniendo los li-
mites de la sana critica, se configura la causal prevista en el articu-
lo 478 letra b) del Codigo del Trabajo, esto es, cuando la sentencia
haya sido pronunciada con infracciéon manifiesta de las normas
sobre la apreciacion de la prueba conforme a las reglas de la sana
critica.
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Medio de impugnacion en materia de familia

El proceso de familia es distinto a los procesos penales y laborales en el
sentido que no existe recurso de nulidad. Asi las cosas, resulta proce-
dente el recurso de apelacion y las disposiciones del Cédigo de Procedi-
miento Civil como normativa supletoria.

Respecto de la admisibilidad de la prueba pericial, en materia de fa-
milia no existe recurso de apelacidon directa contra la resolucién que
excluye o no una prueba pericial en el debate de exclusién que se verifica
en la audiencia preparatoria. Sin embargo, en contra de la sentencia de-
finitiva de primera instancia solo procede el recurso de apelacion, me-
diante el cual se puede debatir nuevamente tanto sobre la admisibilidad,
como sobre la valoracion de la prueba pericial. Asi lo establece el articu-
lo 67 nimero 2 de la Ley 19.968.

Por ultimo, la valoracién de la prueba pericial se podria impugnar
adicionalmente a través del recurso de casacién en el fondo, respecto
de la sentencia definitiva de segunda instancia, en que puede plantearse
una violacién de las normas sustantivas reguladoras de la prueba por
infraccion manifiesta de las normas sobre sana critica.

Algunas consideraciones en la valoracion
de los peritajes

Peligro de sobrevaloracion de la prueba pericial
en procedimientos reformados

Como se advertia previamente, la sobrevaloracion del conocimiento ex-

perto representa un riesgo enorme para la funcion jurisdiccional por-

que la prueba pericial cientifica posee tal estatus y reconocimiento epis-

temoldgico que se corre el riesgo de subrogacion de la decision judicial,

fundada en la autoridad que posee una ciencia o disciplina cientifica.
Mauricio Duce (2013: 44) sefala:

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 necesa-
ria, ello tiende a generar un proceso de sustitucion del trabajo judicial
por el trabajo de expertos, con lo cual se afectan las bases por 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
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juzgador, especialmente tratdndose de pericias en disciplinas de dificil
comprension para no especialistas, debilita el control judicial sobre la
calidad de la informacién aportada por peritos, y ello aumenta la proba-
bilidad en qué casos se resuelvan producto de errores judiciales.

Principales problemas detectados en derecho comparado

El profesor Mauricio Duce ha sistematizado los principales problemas
que presenta la utilizacion de la prueba pericial en el derecho compara-
do, lo que se puede extrapolar perfectamente a la experiencia nacional
como se podra apreciar mas adelante, esta sistematizacion ha permitido
una aproximacion conceptual al problema.

El uso de prueba pericial poco confiable

La utilizaciéon de una prueba pericial basada en disciplinas de escaso
valor metodologico o cientifico (la llamada ciencia basura) es uno de los
principales problemas detectados.

Si bien el concepto puede resultar exagerado, existen numerosos ca-
sos donde se presentan informes periciales basados en disciplinas tales
como peritaje investigativo criminalistico, por ejemplo, que introducen
informacion al juicio sin que exista una metodologia validada cientifi-
camente y se apoyan en técnicas de investigacion poco confiables pero
que pueden inducir a decisiones judiciales erradas.

El punto central que se pretende enfatizar es que en muchas oportuni-
dades se utiliza como evidencia en juicio prueba pericial que es presen-
tada con un aura de rigor cientifico o metodologico, que realmente no
posee y que lleva a los juzgadores a cometer errores en la decision final
[...]. Sobre esta materia, un aporte central desde la comunidad cientifica
ha venido del trabajo desarrollado por la Academia Nacional de Cien-
cias (National Academy of Science o NAS) de los Estados Unidos. El afio
20009, el National Research Council de la institucion publicé un informe
elaborado con el objetivo de contribuir a la mejora de la calidad de las
ciencias forenses en dicho pais. En él se identificaron serias deficiencias
en el trabajo forense en dreas de comun uso en los tribunales penales.
Dentro de ellas, el andlisis de marcas de mordeduras, los analisis mi-
croscopicos de pelos, las marcas de huellas de zapatos, la comparacion
de voces y el uso huellas digitales. El informe establece que se trata de

138



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

disciplinas que no tienen grados de confiabilidad minimos, debido al
escaso soporte de investigacion cientifica sobre el que se fundan y que
permita validar las premisas basicas y las técnicas sobre las cuales se
construyen. En pocas palabras, se trata de pruebas generadas con base
cientificas débiles y discutibles. Como se podra comprender, no es de
extrafiar que si una prueba pericial de uso habitual no tiene soporte
cientifico real, ello sea un motor de decisiones erradas de condena. El
lector imaginard el impacto que un informe de esta naturaleza, produ-
cido por una institucion con alta validacion en el mundo cientifico, ha
tenido en dicho pais y a nivel mundial (Duce, 2018b).

Nos parece que, en este sentido, el Ministerio de Ciencia, Tecnologia,
Conocimiento e Innovacion tendria algo que decir en la validacién de
ciertas técnicas cientificas utilizadas en la investigacion penal para evi-
tar el uso de una prueba pericial poco confiable y asi reducir la posibili-
dad de errores judiciales.

En nuestro pais no existen investigaciones empiricas sobre la utiliza-
cion de ciencia basura en investigaciones penales, pero no se puede de-
jar de sefialar el caso de la llamada Operacién Huracan donde se utilizé
un programa creado por un perito que enviaba desde el servidor de la
Unidad de Inteligencia Operativa Especializada (UIOE) de Carabineros
un correo electrénico al teléfono que se queria intervenir, y que permi-
tia intervenir las comunicaciones de mensajeria de los imputados, con
la respectiva autorizacion orden judicial. «El correo enviado contamina-
ba el teléfono [...]. Una vez que el teléfono estaba infectado, cada vez que
el usuario utilizara aplicaciones tales como Whatsapp y Telegram, esta
informacion se podia observar en otro aparato».’

El problema presentado aca es la utilizacion de una técnica de inves-
tigacion seudocientifica que no se encuentra validada por ningin orga-
nismo estatal o privado que pueda certificar su confiabilidad.

El llamado software Antorcha fue desacreditado posteriormente por
la misma Fiscalia:

[Con] un peritaje particular, realizado por el ingeniero Felipe Sanchez,
perito judicial de la Corte de Apelaciones de Santiago; cuenta con cur-
sos en la PDI y Carabineros; y esta acreditado por McAfee. El profesio-

6 Felipe Diaz, «Operacion Huracan: peritaje de experto contradice version de
hacker que trabajé con Carabineros», La Tercera, 7 de febrero de 2018. Disponible
en https://bit.ly/3Aadegh.
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nal realizé un analisis de cuatro teléfonos celulares de los imputados y
lleg6 a conclusiones que ponen en entredicho las explicaciones de «el
profesor». Por ejemplo, determind que en los equipos «por medio de
un software especializado se analiz6 cada archivo extraido, con la fina-
lidad de detectar algiin indicio de malware que pudiese comprometer el
funcionamiento del teléfono inteligente. Del andlisis realizado se obtuvo
que no existe ninguna presencia de malware de tales caracteristicas».

Otro punto al que hace referencia este peritaje tiene relacion a los men-
sajes de texto hallados en su interior y que darian cuenta de las coordi-
naciones para realizar atentados. El informe sefiala que las carpetas en
que estaban almacenadas las conversaciones, asi como su formato, no
coinciden con las de aplicaciones de mensajeria.”

Pensemos que esta técnica seudocientifica de investigacion fue utili-
zada por organismos altamente especializados de la policia uniformada,
respaldada en su momento por la misma Fiscalia y sirvié de base para
emitir 6rdenes de detencion y prision preventiva de ocho personas, au-
torizadas por un ministro de la Corte de Apelaciones de acuerdo con la
Ley de Inteligencia. Lo anterior deja en evidencia una ausencia de con-
trol de la confiabilidad de la técnica cientifica de investigacién a la que
se ha hecho referencia.

El testimonio invadlido de los peritos

Un segundo problema es lo que Garret y Naufeld (2009: 1-97) describen
como testimonio pericial invalido. Con ello, se refieren a que peritos,
incluso pertenecientes a disciplinas que no presentan problemas de con-
fiabilidad importante, tienen la tendencia en juicio a realizar afirmacio-
nes y entregar conclusiones que no cuentan con apoyo empirico en su
respectiva disciplina. Es decir, el problema se da en la manera en que los
expertos reportan e interpretan los resultados obtenidos en sus opera-
ciones al momento de entregar sus testimonios en las audiencias de jui-
cio (Garret y Naufeld, 2009: 6-8). El estudio de ambos autores analiza

7 Felipe Diaz, «Operacién Huracan: peritaje de experto contradice version de
hacker que trabajé con Carabineros».

8 Por ejemplo, en el estudio se determina que en un 27% de los casos en que se
presentaron analistas de ADN, una tecnologia ampliamente validada por la ciencia,
hubo declaraciones invalidas en la audiencia de parte de los expertos que compare-
cieron (p. 15). Siguiendo con este ejemplo, Peter Gill, conocido como uno de los pa-
dres fundadores de la disciplina de la técnica del ADN forense, ha sostenido: «Hay
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137 casos de personas exoneradas por el Innocent Projec (de un universo
total de 232 exonerados a esa fecha) en donde se produjo prueba pericial
en juicio. Con base en esto, determinaron que en un 60% (82 casos) los
analistas prestaron testimonio invalido.

En nuestro pais, tampoco existen estudios empiricos sobre errores
judiciales motivados por testimonio invalido de peritos, pero no es po-
sible descartar que también haya una incidencia importante de este pro-
blema en la practica forense.

El mal comportamiento de los peritos

Un tercer problema —que identifica el profesor Duce (2018)— es el mal
comportamiento de las personas expertas que trabajan para los sistemas
de justicia penal. Por mal comportamiento se entiende:

Comportamientos explicitamente orientados a causar un error. Esto
incluiria conductas como: no dar a conocer al acusado evidencia favo-
rable a su caso; fabricar evidencia forense en su contra; y, presentar la
opinidn forense de manera de asistir indebidamente al trabajo de las
policias o los fiscales. Si bien hay casos de mal comportamiento extre-
madamente graves documentados en paises como Estados Unidos e In-
glaterra, en donde algunos expertos han tenido influencia decisiva en
decenas o centenas de casos a lo largo de varios afios de trabajo, existe
un cierto debate acerca de la real magnitud del problema. Asi, el es-
tudio de Garret y Naufeld identifica que cerca de un 10% de los casos
analizados incluy¢ fallas en descubrimiento de evidencia exculpatoria o
derechamente fabricacion de evidencia. Esa cifra se elevaria a cerca de
un 14% en los estudios del propio Garret al afio 2011.

Segun el profesor Mauricio Duce (2018), existiria un caso documen-
tado de mal comportamiento de peritos en Chile en el llamado caso
Larrain:

Se trata de un caso en el que se produjo una situacién que podria ubi-
carse bajo la logica de “fabricacion” de prueba pericial descrita en el
ambito comparado y que revisé en forma previa. Me refiero al caso co-
nocido como “Caso Larrain” del afio 2013, que tuvo alta connotacién
publica al ser imputado del delito de conduccién en estado de ebriedad

pocas dudas [...] que la interpretacion erronea de los perfiles de ADN puede causar
decisiones erradas de la justicia». Gill (2014), citado en Murphy, Erin (2015).
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con resultado de muerte, el hijo de un senador de la Republica. En este
se descubrid, producto de un segundo peritaje realizado sobre el cada-
ver de la victima, que el informe de autopsia original practicado por
un especialista del Servicio Médico Legal (SML) incorporé informacién
falsa sobre procedimientos que nunca se realizaron en el cuerpo de la
victima ya que sus cavidades o el craneo no fueron abiertos, cuestion
que era observable a simple vista. El perito terminé siendo condenado
por estos hechos como autor del delito de falsificacion de un instrumen-
to publico en enero de 2016 en un procedimiento abreviado.

El uso tardio de la prueba pericial

El ultimo problema detectado por el profesor Duce (2018) es el uso y
evaluacion tardio de la evidencia experta en las investigaciones penales.

En efecto, si bien en estos casos el uso de prueba pericial por lo gene-
ral ha permitido exonerar a las personas inocentes antes de haber sido
condenadas, un problema detectado en muchos de ellos es la tardanza
en su realizacion. Por ejemplo, al someter a andlisis las evidencias fisicas
encontradas en los sitios del suceso o en el curso de la investigacion.

Aparentemente, el problema de fondo estaria en la concepcidon que ha-
bria de las agencias de persecucion penal sobre el rol de esta prueba. Asi,
se comprenderia a la prueba pericial como una forma de asegurar una
condena de una persona cuya culpabilidad ya creen establecida, lo que
generaria pocos incentivos para su uso temprano.

Analisis de casos

Peritajes y decisiones equivocadas:
experiencia nacional e internacional

Si bien en nuestro pais existen pocos estudios empiricos sobre los pro-
blemas que presenta la utilizacidon de la prueba pericial en los procedi-
mientos reformados, podemos sefialar que hay en nuestro sistema ju-
ridico varios de los problemas que sefnala la doctrina y la experiencia
comparada producto, en primer término, de una tendencia a la subro-
gacidn de la decisién judicial por el conocimiento experto (como ocu-
rre especialmente en los procedimientos de familia donde la opiniéon
de sicdlogos y trabajadores sociales institucionales, muchas veces con
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una sobrecarga de trabajo que incentiva la estandarizaciéon y una acre-
ditacion de la idoneidad insuficiente, es determinante en las decisiones
judiciales dada la estructura del procedimiento, la falta de recursos de
muchos justiciables para generar prueba pericial propia que revierta los
dictamenes de peritos institucionales y, también, la tendencia a respaldar
el trabajo de organismos colaboradores del sistema de justicia). Ademas,
al no existir reglas mas estrictas relativas a los criterios de admisibili-
dad de la prueba pericial, se incorporan muchas veces peritajes que no
poseen la confiabilidad e idoneidad necesaria en estos procedimientos.
Aqui es necesario sefialar que existe un rol que el Servicio Médico Legal
debe ejercer para fijar metodologias y requisitos minimos respecto de la
prueba pericial.

El sistema de acreditacion tampoco asegura que la prueba pericial
pueda cumplir con los estaindares requeridos. Los requisitos para ser pe-
rito en materia de familia y laboral son mas bien formales y en materia
penal tampoco existen normas mas estrictas.

Respecto de los principales nudos criticos en materia penal se pueden
senalar la demora de los informes periciales, producto de la sobrecarga
y falta de recursos del Servicio Médico Legal; la utilizacién de peritajes
sicologicos de credibilidad del relato deficientes, en causas donde las
victimas son nifas, nifios o adolescentes, debido a la falta de uso de me-
todologias validadas cientificamente y, muchas veces, debido a la falta
de rigurosidad relacionada con los problemas de recursos y la capacita-
cion de las y los profesionales que trabajan en ese ambito; y también el
sesgo de confirmacion, siempre presente en mayor o menor grado en los
organismos colaboradores de la persecucion penal.

También se critica la sobreutilizacion de esta prueba pericial desde la
perspectiva de su necesidad. Asi, uno de los pocos estudios empiricos
relativos a este tema especifico de las profesoras Alejandra Mera y Lidia
Casas (2015) considera que, ademas de las falencias antes sefialadas, pro-
blemas de doble victimizacion y peligro de subrogacion de este recurso,
deberia operar:

Un cambio de perspectiva en cuanto al estindar de conviccion sobre la
credibilidad, tanto del Ministerio Publico como de los Tribunales, con
relacidn a estas victimas. Asi, en primer término, los fiscales deberian
comenzar por bajar el estandar de credibilidad que ellos mismos impo-
nen a las victimas. Solo en los casos en que existan razonables motivos
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para dudar de su veracidad, deberia requerirse un examen de veracidad.
Si no, no es necesario hacerlo. Si los casos van a juicio oral, el fiscal
debe evaluar la conveniencia de contar con un informe de veracidad
de la victima, a objeto de presentar a un perito en juicio, pero ello no es
necesario en todos los casos, solo deberia serlo cuando hay prueba de
descargo importante, que cuestione la teoria del caso de la acusacion, o
bien, cuando la declaracién de la victima no esté avalada en otra prueba
de cargo, o en alguna situacion similar. Finalmente, si se decide llevar a
un perito al juicio para afirmar la credibilidad de la victima, basta con
llevar a un solo profesional, porque no se ve cémo aumenta la credibili-
dad con la acumulacién de expertos que deponen sobre el mismo punto,
aplicando generalmente los mismos procedimientos.

Al parecer, como sefialamos al referirnos a la Ley de Entrevista Vi-
deograbada, esta prueba pericial serd cada vez mas excepcional, lo que
soluciona de algiin modo las criticas formuladas a esta pericia de credi-
bilidad del relato, pero deja planteado el problema de conciliar el estan-
dar de credibilidad de las victimas de esa clase de delitos, con el estandar
de conviccidn que debe superar el tribunal al momento de decidir sobre
una acusacion de este tipo. En estos casos, muchas veces, la unica prue-
ba directa es el relato de los hechos que hace la victima, por lo que cobra
especial relevancia la posibilidad de la defensa de realizar un contrain-
terrogatorio adecuado, para ello, se requerira una mayor preparacion de
los intervinientes en general para abordar y resolver este tipo de delito,
y la posibilidad de contrastar con lo obrado en la entrevista.

En un sentido mas técnico legal, el profesor Duce (2018a) ha identifi-
cado tres posibles reformas legales que permitirian una mejor depura-
cién de la prueba pericial en el proceso penal.

En primer término, para:

Mejorar la posibilidad de controlar la admisibilidad de la prueba peri-
cial en la APJO supone introducir dos modificaciones legales. Por una
parte, que se regule una regla especifica que establezca exigencias de
admisibilidad especiales a este tipo de prueba y que se contemple otra
que de manera directa le permita al juez excluir o no admitir la prueba
pericial presentada en la APJO que no cumpla con estos requisitos es-
peciales.

En segundo término, se propone modificar:
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Las reglas que regulan el descubrimiento o de acceso a informacion
sobre la prueba pericial que se pretende introducir a juicio. Esto supone
regular un momento claro para el acceso de todos los intervinientes al
informe pericial de manera previa a la APJO para poder facilitar su es-
tudio, debatir sobre su admisibilidad en la misma y eventualmente para
luego preparar su confrontacion en juicio. Ademas, se hace necesario
mejorar los contenidos de los informes, es decir, los aspectos que debie-
ra incluir. En mi opinion, el articulo 315 del CPP que regula esta materia
contiene exigencias bastante razonables, pero podria ser mejorado en
dos érdenes de cuestiones. Por una parte, exigir la inclusion en los in-
formes de mayor informacion en aspectos curriculares de los peritos.
Por ejemplo, se podria incluir un listado de casos judiciales en los ulti-
mos anos que han comparecido como peritos, identificando la parte que
los convocd, y también una lista de publicaciones en el 4rea si las tienen.

También senala el profesor Duce la inclusién de los anexos sobre los
que se elaboran los peritajes, esto es, los registros, grabaciones, fotogra-
fias, etcétera, para que puedan ser contrastadas con el informe al que
sirven de base por todos los intervinientes. En especifico, respecto de
peritajes siquidtricos y sicologicos deberia acompanarse el registro de
la entrevista, cuestion que viene a ser solucionada en lo relativo a nifas,
nifios y adolescentes por la existencia de la entrevista videograbada.

En tercer lugar, propone el profesor Duce (2018) a modificar:

Las reglas que regulan la presentacion de la prueba pericial en el juicio
de manera de mejorar el escenario de su produccién y control. Una pri-
mera cuestion se refiere a la regla del articulo 329 inciso tercero del CPP
que regula la declaracién del perito en juicio de una manera distinta a la
de los testigos sefialando que los peritos deben iniciar su declaracion ex-
poniendo brevemente el contenido y conclusiones de su informe. Como
se vio en el capitulo anterior, esta regla ha generado una practica bastan-
te formalista en la produccion de la prueba pericial, afectando la calidad
de la informacién que los jueces reciben para valorarla. Lo 16gico seria
eliminar esta regulacion especial y someter al perito a las mismas reglas
que rigen para testigos, es decir, la declaracién por via de las preguntas
que formula el interviniente que lo trae.

Por ultimo, a nivel de tendencias emergentes se puede anticipar que
los peritajes sociologicos y antropoldgicos seran en el futuro relevan-
tes para determinar cuestiones como enfoque de género, violencia in-
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trafamiliar, pertenencia a un pueblo originario, cosmovisién indigena,
etcétera.

Para el sistema en su conjunto seria importante que los requisitos de
acreditacion de estas materias especificas sean mayores. Atendido que,
al tratarse de nuevas perspectivas, se requiere también que los opera-
dores del sistema se capaciten en estas nuevas perspectivas epistemo-
légicas, con todas las prevenciones que se hicieron en su oportunidad
respecto de las ciencias humanas donde coexisten distintos enfoques y
metodologias. Lo mismo ocurre con el sistema de justicia adolescente,
donde no es usual que se presenten peritajes relativos a la sociologia y
sicologia del desarrollo de nifias, nifos y adolescentes, lo que es muy re-
levante, por ejemplo, en la investigacion de delitos sexuales que no estan
comprendidos en la eximente del articulo 4 de la Ley 20.184, para evitar
la criminalizacion de conductas propias de esa etapa de desarrollo.

Casos Proyecto Inocentes

A continuacidén, daremos una mirada a algunos casos del llamado Pro-
yecto Inocentes donde se han recopilado casos de condenas errdneas
basadas en pruebas periciales deficientes. Este estudio fue impulsado
por la Defensoria Penal Publica y destacadas investigadoras para evi-
denciar los problemas del sistema de justicia penal relativo a condenas
erroneas.

El primer caso es el de Fernando Vasquez Mamani, quien el 2003 fue
sobreseido definitivamente por el delito de trafico de estupefacientes,
luego de haber estado sesenta dias en prision preventiva, producto de
un examen preliminar realizado por la policia a un polvo de talco para
los pies que habia comprado y que arrojo que se trataba de pasta base
de cocaina. Vasquez solo obtuvo su liberacion luego de que, ademas de
sostener su inocencia, las muestras se enviaran al Instituto de Salud Pu-
blica en Santiago donde se practicd un examen que efectivamente acre-
dit6 que se trataba de polvo para los pies. En consecuencia, un examen
inicial fallido gener6 una privacion de libertad extendida, que no tenia
ninguna justificacion.’

9 «Fernando Vasquez Mamani», Proyecto Inocentes. Disponible en https://bit.ly/
3Do1]tt.
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El problema acd es que se confunde una prueba orientativa (narco-
test) con un peritaje propiamente tal, pero en las investigaciones sobre la
Ley 20.000 el informe de drogas del ISP demora varios meses. Entonces,
para acreditar que hay indicios de que se trata de una sustancia prohi-
bida se recurre a esta prueba orientativa. El problema pareciera tratarse
mas bien de un caso de uso de prueba pericial tardia.

Un segundo caso registrado en el Proyecto Inocentes es el de Alonso
Etcheverria Martinez, quien en 2007 fue absuelto por un Tribunal Oral
en lo Penal luego de haber estado 123 dias en prisiéon preventiva, impu-
tado como autor del delito de abuso sexual en contra de un nifo:

La persecucion penal se sustentd, en buena medida, en la confeccion
de un peritaje sicologico de credibilidad del relato que sostenia que la
victima era altamente creible. Multiples evidencias presentadas en juicio
descreditaron tal version y el tribunal consider6 que el peritaje era es-
pecialmente poco fiable, al ser elaborado con escaso rigor metodolégico
y ser «altamente incompleto y ambiguo». Nuevamente, entonces, una
prueba pericial de poca confiabilidad sustenta la persecuciéon penal y
permite que la persona pase un periodo relativamente extenso privada
de libertad mientras se desarrolla el proceso (Duce, 2018).

Nuevamente queda en evidencia los problemas que trae aparejada
esta prueba pericial denominada peritaje de credibilidad de relato es-
pecificamente utilizada para reforzar la conviccidn en torno al relato de
denunciantes de delitos sexuales menores de edad. Estas investigacio-
nes deberian sustentarse en prueba directa como la declaracion misma
del nifo, nifia o adolescente, situacion que vendria a ser corregida con
la implementacion de la Ley de Entrevista Videograbada. Este material
debe servir para evaluar la concurrencia de los requisitos del presupues-
to material que permitan dar por acreditado el hecho y la participacion
que hagan procedente la prision preventiva, siempre y cuando, no exista
duda razonable de la misma o una version alternativa del imputado no
desacreditada por otro medio de prueba. Aqui cobra relevancia el con-
trol acerca de la pertinencia juridica que deberia efectuar el tribunal
respecto de este medio probatorio, considerando el peligro que encie-
rra admitir o sobrevalorar esta clase de pericias que pueden generar un
prejuicio en el tribunal y afectar directamente la valoracion de la prueba
testimonial, y que no obstante puede ser desacreditada por la defensa.
La contaminacidn que produce la circunstancia que una persona exper-
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ta se refiera a la prueba testimonial como verosimil, nos lleva a cuestio-
nar su pertinencia, atendido que su valor probatorio es cuestionable en
comparacion con las posibilidades de inducir a error en la valoraciéon
que hace el tribunal de la prueba rendida en el juicio.

El caso de C.PPE también corresponde al de un imputado absuelto
en juicio oral el 2013, luego de haber estado 220 dias en prisiéon preventi-
va como presunto autor del delito violacion en contra de la hija de ocho
aflos de su pareja.

Un elemento central que desencadend la persecucion penal fue el exa-
men inicial realizado por un médico general no especialista que sefiald
encontrar signos de que se habria producido el delito. Esta prueba fue
contradicha por peritajes realizados dos dias después por especialistas y
por el resto de la evidencia, todo lo que llevé al Tribunal Oral en lo Penal
a absolverlo y puso especial énfasis en el mal procedimiento seguido en
el peritaje inicial, que desencadend el resto del proceso (Duce, 2018).

Desconocemos los detalles de la investigacion, pero pareciera ser un
caso de lo que denominamos testimonio invalido de peritos, en los que
peritos pertenecientes a disciplinas que no presentan problemas de con-
fiabilidad, realizan afirmaciones y entregan conclusiones que no cuen-
tan con apoyo empirico en su respectiva disciplina.

Finalmente, el ultimo caso en que el Proyecto Inocentes identifica
como principal causa del error el uso de prueba pericial es el de Elias
Cartes Parra. Este individuo fue absuelto por un tribunal oral en lo pe-
nal el 2014, luego de haber pasado 160 dias en prision preventiva y 9o
dias en arresto domiciliario, imputado por el delito de homicidio. Una
prueba clave para inculparlo fue un peritaje quimico realizado sobre
una muestra de sangre encontrada en el bafio del domicilio en donde
se produjo el homicidio y que indicaba que correspondia al perfil gené-
tico de Cartes. Un examen pericial posterior, encargado por su defen-
sa, determind que el peritaje original habia sido realizado sin cumplir
con el estandar cientifico basico exigido por la legislacién nacional en
la materia y ello no se habia informado correctamente. El tribunal oral
lo absolvi6 considerando especialmente la falta de rigor cientifico de la
prueba pericial en su contra.”

10 «Elias Cartes Parra», Proyecto Inocentes. Disponible en https://bit.ly/3QF2Bd.
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Este caso podria responder a lo que denominamos mal comporta-
miento del perito, esto es, un comportamiento o testimonio invalido
de perito, ya sea si el perito realizd explicitamente la pericia para causar
error o sencillamente sin el sustento empirico de su respectiva disciplina.

Resenas jurisprudenciales: El caso Orellana

A continuacidén, nos detendremos en el caso Orellana. Se trata de un
juicio paradigmatico, no solo en lo relativo a la materia que nos ocupa
sino también en lo relativo a los margenes de error del sistema y los cri-
terios de la Corte Suprema acerca de las garantias del debido proceso y
derecho de defensa, que quedaron plasmados en los recursos de nulidad
acogidos y que determinaron la anulacion del primer juicio oral.

En esta causa se acusaba al imputado de la violacidn de sus tres hijas
menores de edad en forma reiterada y gran relevancia tuvo para los jue-
ces la valoracion de la prueba pericial en cada juicio.

En el primer juicio se conden¢ al imputado a 6o afos en total, por
los tres delitos de violacién de menor de edad; en el segundo juicio fue
absuelto; y asi también en el tercero.

En el primer juicio, el tribunal valoré favorablemente la pericia reali-
zada por el doctor Enrique Roncone, del Servicio Médico Legal, e hizo
un extenso desarrollo, mas bien basados en argumentos de autoridad
que en la evidencia empirica, de por qué resultaba mas creible el perito
de cargo que el de la defensa, doctor Leonardo Gonzalez Wilhelm:

Respecto del examen efectuado en el Servicio Médico Legal, concurrié
a estrados el perito médico Enrique Roncone Ditzel dando cuenta de la
evaluacion sexoldgica que efectud a las nifias S.0.C., PO.C. y C.O.C. En
este sentido esta prueba pericial reafirmo, desde el punto de vista cien-
tifico, que efectivamente las nifias fueron penetradas analmente, dando
asi valor y crédito al relato de las menores. En efecto, el referido doctor
Roncone declaré que examino a las nifias utilizando el protocolo estan-
darizado del Servicio, utilizando un box, asistido por un técnico para-
médico y en presencia de la madre de las nifias quien entregé los datos
de la anamnesis. Para el examen propiamente tal, aparte de la observa-
cion directa a simple vista, utilizé un instrumento llamado colposcopio
que permite observar a través de una pantalla y obtener fotografias, que
en la especie se sacaron a una distancia de 40 cm. aproximadamente, las
que no fueron vistas por la madre que estaba presente. Para llevar a cabo
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el procedimiento, las ninas debieron abrir las piernas en una posicion
sin pujos que durdé menos de un minuto; en este caso no se hicieron
otros examenes, como manometria, ecografia rectal o tacto rectal [...].
Las tres nifias presentaron himen intacto, pero observo la existencia de
lesiones anales sugerentes de penetracion anal reiterada con objeto con-
tuso [...]. Sin embargo, estos jueces en las fotografias que se exhibieron,
de visu pudieron apreciar que el ano de las nifas en cada caso eran ab-
solutamente irregulares y deformados, por verse abiertos, lo que resulto
concordante con las explicaciones del perito Roncone. Respecto de esta
pericia, los sentenciadores apreciaron la idoneidad del profesional por
cuanto se traté de un médico cirujano con especialidad en ginecobste-
tricia por mas de veinte aflos y que se desempeiid en el Servicio Médico
Legal de Santiago entre los afios 2009 a 2011, lugar donde efectud entre
800 y 1.000 pericias como las de este caso. En cuanto a la confiabilidad
de su trabajo, describi6 detalladamente que para examinar a las nifias
utilizo el procedimiento estandarizado en el Servicio, dando cuenta que
en este caso no fue necesario efectuar otras operaciones, como un exa-
men proctoldgico, por cuanto no era necesario, dadas las certezas que
tenia por la naturaleza de las lesiones encontradas. A su vez, fue categé-
rico al concluir que los pliegues anales de las nifias estaban aplanados,
no por causa de la posicién en el examen sino por efectos de la penetra-
cion y porque las cicatrizaciones encontradas respecto de los desgarros
anales eran antiguas. En apoyo del aserto anterior explicéd que un desga-
rro cicatriza en un lapso de 48 a 72 horas y deja rastros de sangre, evi-
dencias que no observd en el presente. Precis6 que las lesiones observa-
das correspondieron a desgarros y no a fisuras anales, porque estas
ultimas son superficiales y estan relacionadas con la constipacion, pato-
logia que por lo mismo fue descartada como causa de las lesiones en-
contradas en el ano de las menores. Por ultimo, dio cuenta que tampoco
hall6 evidencias de una vulvovaginitis. En relacién a los hallazgos del
doctor Roncone debe considerarse lo sefialado por el doctor Wolff, en
cuanto expresd que Yamile Caba le llevo unas fotos en donde aparecian
laceraciones en los anos de sus hijas, pero que él no observo en su exa-
men. Este aspecto para el tribunal no fue sorpresivo porque fue eviden-
te su conclusion porque el doctor Wolft no es ginecdlogo, ni ha efectua-
do pericias sexologicas a victimas de agresiones sexuales y su explicacion
viene a confirmar precisamente que no es lo mismo hacer un analisis de
fotogratias de supuestas lesiones anales sin la observacion directa a tra-
vés de un método propio de la especialidad que si tiene, por ejemplo, el
doctor Roncone. Este punto resulté de toda légica porque ni siquiera el
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perito de la defensa Leonardo Gonzalez, quien supuestamente tendria
competencia para pronunciarse respecto de lesiones anales, pudo preci-
sar el significado de una zona de color blanco que aparecia en la fotogra-
fia perteneciente al ano de la nifia C.O.C,, sefialando que no sabia qué
era. Ademas, expuso las hipoétesis alternativas a la penetracion anal con
elemento contuso que podrian explicar las lesiones encontradas en las
nifias, sefialando que podia deberse a constipaciéon y malformacién
congénita. Respecto de la constipacidn, la descart6 por cuanto tuvo a la
vista las fichas clinicas de ellas, en donde constato la inexistencia de an-
tecedente alguno de constipacion, sino que al contrario una de ellas pre-
sentaba incontinencia fecal o pérdida de deposiciones que puede expli-
carse por la penetracion. Sobre la hipdtesis de malformacion congénita,
también la desech6 estimando que era muy poco probable que existiera
ese antecedente en tres nifas de la misma familia. [...] Los sentenciado-
res valoraron la fiabilidad de la pericia del sefior Roncone y su credibili-
dad como perito contrastandola con la efectuada por el médico Leonar-
do Gonzalez Wilhelm como prueba de la defensa. Sopesados los
peritajes, el del doctor Roncone se impuso en credibilidad, objetividad,
rigor técnico, imparcialidad, conocimiento y experiencia al efectuado
por el perito Gonzalez, la que fue desestimada por cuanto no fue capaz
de generar duda razonable respecto de la existencia de las agresiones
sexuales en las victimas. En efecto, el doctor Leonardo Gonzalez sostu-
vo que efectud una «pericia de antecedentes» cuyo objetivo era aclarar
los antecedentes y hallazgos fisicos encontrados en las nifias en el exa-
men efectuado por el doctor Roncone del Servicio Médico Legal, es de-
cir, perito la informacién contenida en la carpeta investigativa a fin de
aclarar la congruencia o incongruencia de sus conclusiones en relacién
a las lesiones que observo directamente en las menores. El perito Gon-
zalez en cuanto a la naturaleza de su trabajo indicé que no fue una peri-
cia sexoldgica o pericia directa ni una metapericia o contrainforme, sino
que se tratd de un andlisis en base a antecedentes. En tal sentido, el pe-
rito Gonzélez concluyé que de la revision de las fotogratias tomadas por
el perito Roncone al ano de las menores, ninguna de estas present6 des-
garros antiguos pero si observé una dilatacidn anal parcial que conside-
r6 normal, producto de la posicion mahometana de las examinadas. Dio
cuenta que las lesiones observadas por el perito Roncone no fueron ob-
jetivadas por un examen mas idéneo, lo que se evidenci6 estimando que
el esfinter anal funcion6 bien, concluyendo, en definitiva, las nifias nun-
ca fueron penetradas analmente. Al mismo tiempo el perito Gonzalez
sefialé que antes del examen sexoldgico efectuado a las nifias, fueron
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examinadas por dos médicos, el doctor Wolff y la doctora Merino, quie-
nes no encontraron ningun tipo de lesién como las descritas por el doc-
tor Roncone, quien ni siquiera refiri6 la existencia de la vulvovaginitis
encontrada por la doctora Merino y que podria explicarse por un error
en el examen o evolucién favorable, maxime que la vulvovaginitis pro-
duce irritacion, dolor e inflamacion que puede llevar al nifio a rascarse
y producir alguna fisura anal. Sobre este punto cabe una explicacion, y
es que en autos no se acreditd la existencia de vulvovaginitis por cuanto
el examen de flujo vaginal ordenado por la doctora Merino no hizo re-
ferencia a ello y solo entregd una serie de indicadores acerca de lo en-
contrado. De tal examen no pudo desprenderse alguna interpretacion
distinta acerca de las consecuencias de la vulvovaginitis por cuanto la
doctora Merino no prest6 declaracidn en este juicio, y por ende el tribu-
nal no pudo obtener una informacién mas directa y completa de esta
facultativa. De esta forma, para el tribunal el perito sefior Gonzélez ca-
reci6 de las competencias profesionales para pronunciarse respecto de
las lesiones anales observadas por el perito Roncone del Servicio Médi-
co Legal, ya que a diferencia de este, no tiene la especialidad de gineco-
logo o sexdlogo, sino que tiene la especialidad de médico legista, que
obtuvo en Alemania y que valid6 en Chile a través de la certificacion del
CONACEM, para lo cual solo debi6 rendir un examen tedrico y practi-
co. Dicha especialidad, en todo caso, no resulta idonea para referirse a
las conclusiones de la pericia del Servicio Médico Legal, por cuanto la
obtuvo en Alemania y verso sobre tematica de alcohol y drogas en la
ciudad de Frankfurt. De lo anterior es dable concluir que la especialidad
de medicina legal reconocida en Chile no la desarrollé en sexologia fo-
rense si no Unicamente en el dmbito de las lesiones en general, para lo
cual se desempefid por breve tiempo en el Servicio Médico Legal de
Temuco. De este modo, resulté erronea la opinion del perito Gonzalez
de que para efectuar una pericia sexoldgica, la especialidad mas idonea
seria la de médico legista y no la de ginecdlogo, por cuanto precisamen-
te un examen de tal naturaleza exige como requisito sine qua non que el
perito esté dotado de los conocimientos tedricos y practicos en el area
de la observacion de genitales, cuestion que por lo demas es de toda 16-
gica. Lo contrario seria contradecir los fundamentos mismos de la dis-
ciplina médica en el campo de la ginecologia, especialmente tomando
en cuenta que el perito Roncone que es un ginecobstetra con mas de
veinte afios de ejercicio de esta especialidad, en que su tarea ha consisti-
do en todo este tiempo en ver e interpretar exclusivamente hallazgos en
los érganos genitales, siendo evidente que se encuentra en mejores con-
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diciones profesionales que el sefior Gonzalez, para pronunciarse acerca
de lesiones por agresion sexual por via anal. A mayor abundamiento, no
dej6 de llamar la atencién del tribunal cuando el sefior Gonzalez reco-
nocié tener solamente cuatro meses de experiencia en el drea de la gine-
cologia al realizar su internado siendo aun estudiante de medicina. Del
mismo modo, es de toda ldgica concluir que la medicina siendo una
disciplina y area de conocimiento tan vasta y compleja, ha sido dividida
en segmentos que los médicos estudian como base de las respectivas
especialidades, porque solo de esta manera se va logrando un conoci-
miento completo de una parte especifica del cuerpo humano que permi-
ta acumular la mayor cantidad de conocimiento cientifico que asegure
un diagnostico certero, especifico y coherente con los problemas que
afectan a la salud de las personas. En sintesis, un médico general no esta
en condiciones de dominar todas las dreas de la medicina y por ende
debe especializarse y profundizar sus conocimientos en un area especi-
fica. Luego, el perito Gonzalez, si bien expuso una gran cantidad de an-
tecedentes acerca de trabajos y publicaciones, dichas actividades acadé-
micas versaron sobre temadticas diversas, como alcohol, violencia
intrafamiliar, economia de salud, educacion sexual, entre otras, pero
jamas sobre sexologia. En definitiva, el doctor Gonzalez frente a la ver-
sacion del doctor Roncone, dejo en evidencia su falta de idoneidad y
experticia suficientes para afirmar en los términos categdricos que lo
hizo, que las menores no presentaban lesiones anales, defectos que en
caso alguno tuvieron la virtud de generar una minima duda razonable
en estos jueces que llevara a desvirtuar el mérito probatorio de las con-
clusiones del perito del Servicio Médico Legal. Asimismo, el perito
Gonzalez fundamentd sus conclusiones sefialando que eran comparti-
das por la comunidad cientifica internacional citando, por ejemplo, la
validacion que habria hecho de su trabajo la doctora Joyce Adams. Sin
embargo, ninguna prueba se rindié acerca de la existencia e idoneidad
profesional de dicha facultativa. Relacionado con lo anterior, no fue un
hecho controvertido que el doctor Gonzalez nunca examiné directa-
mente a las victimas como si lo hizo el doctor Roncone. El tinico acerca-
miento con las peritadas que tuvo el perito de la defensa fue a través de
las fotogratias obtenidas por el perito del Servicio Médico Legal y que
este tribunal pudo ver. Luego, las conclusiones de que las menores no
habrian tenido lesiones, Gonzalez las obtuvo solo de dicha observacién
y de la revision de antecedentes de la carpeta investigativa, segun refiri,
siendo evidente para este tribunal que una pericia sexoldgica como la
del caso que nos ocupa, requiere esencialmente del examen directo y
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presencial que debe hacer el perito, de la misma forma que un médico
debe examinar fisicamente a su paciente antes de dar un diagnostico,
actividad que no realizé el perito Gonzalez, por lo que mal pudo llegar
a las conclusiones que sostuvo con el rigor técnico y cientifico necesa-
rios para un examen de esta naturaleza.”

La valoracion de la pericia médico legal que hace el tribunal es inte-
resante desde un doble punto de vista:

« Contrapone el peritaje sexologico del Servicio Médico Legal con
una metapericia (o pericia de revision de antecedentes) y no se
detiene en considerar si el peritaje del servicio resulta coherente
con los datos empiricos de que se disponia para evaluar la pericia
y recurre constantemente a argumentos de autoridad para valorar
uno y desacreditar el otro peritaje.

o No desarrolla adecuadamente porque descarta la duda razonable
que se podria generar a partir de lo consignado por el perito Gon-
zalez, quien sefialé que antes del examen sexoldgico del Servicio
Médico Legal, las nifias fueron examinadas por dos médicos, el
doctor Wolft y la doctora Merino, quienes no encontraron ningin
tipo de lesién como las descritas por el doctor Roncone (hecho
acreditado en juicio).

Respecto de la pericia de credibilidad de relato y metapericia, el tri-
bunal es categérico en este primer juicio en el sentido que se hace im-
prescindible contrastar las pericias realizadas a las nifias por parte del
Servicio Médico Legal con las conclusiones de la metapericia efectuada
por la sicologa de la defensa, Greter Macuran Nodarse.

Por lo mismo, si ya una pericia de credibilidad tiene escaso valor des-
de el momento que se adentra en un dmbito exclusivo del juzgador de
los hechos, una metapericia definitivamente no lo tiene, ya que ni si-
quiera interactda con la victima como sujeto de su estudio.

Su falta de credibilidad y fiabilidad como prueba, dice relacién, ade-
mas, con el hecho de que la sicologa aparece como colaboradora o con-
sultora de la empresa Forensik, a la que pertenece el doctor Leonardo
Gonzalez, quien hizo un peritaje en esta causa tendiente a tratar de de-
mostrar la falta de fiabilidad del informe sexolégico del doctor Ron-

11 Sentencia condenatoria, Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, RIT 282-
201
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cone, basado en la falta de actualizaciéon de sus conocimientos. Pero,
ademas, de los propios dichos de la sicéloga constaria que mas del 50%
de sus pericias son funcionales a las estrategias de la parte que la presen-
ta, como en el caso de autos. En tal sentido, por ejemplo, de su propia
declaracion se supo que participd en una causa semejante a esta, deno-
minada caso Tocornal, en que también plante6 conclusiones favorables
a la defensa. La Fiscalia dio cuenta de esto con una frase atribuida por el
érgano sentenciador a esta profesional incluida en la sentencia dictada
en dicho juicio: «se establecié que la mayoria de los nifios disfrutaban
del abuso, sefialando que el relato del menor no es creible», frente a lo
cual la perito replico en estrados que piensa que el abuso sexual no es de
suyo traumatico.

La observacion de la perita Macurdn se encuentra en abierta opo-
sicion a lo que racionalmente se sabe acerca del efecto daiino que las
agresiones sexuales producen en las victimas, tanto emocional como si-
cologicamente. Lo anterior, es mds grave en el caso de menores de edad
y es logico y evidente que una agresion sexual esta lejos de ser disfrutada
por ellos, por el contrario, se trata de eventos altamente traumaticos que
dejan secuelas sicoldgicas permanentes, con una serie de efectos que
se van desencadenando en el tiempo y de una dimensién dificilmente
cuantificable, todo lo cual se ve agravado cuando el agresor es precisa-
mente el propio padre.

Aca es interesante destacar que la postura del tribunal respecto de
los peritajes de credibilidad es bien clara, en el sentido de restarle valor
probatorio, pero que aun menor valor tendria un metaperitaje de estas
pericias. Esta cuestion podemos compartir, pero los motivos que da el
tribunal para negar valor probatorio a las metapericias es cuestionable
porque evidentemente no existe una interaccion directa con la nifa,
nifio o adolescente pero se puede aportar desde la critica metodoldgica
antecedentes para valorar un peritaje y, si bien al parecer no es el caso,
los fundamentos que tiene el tribunal para rechazar las conclusiones de
la metapericia también son de autoridad (porque la perito trabaja con
el perito médico legal de la defensa y de ahi se sostiene la desconfianza
hacia los peritos de parte). Ademas, contraargumenta con afirmacio-
nes provenientes del conocimiento privado del juez, sin referir ningun
conocimiento cientificamente afianzado que lo funde y se sefala sola-
mente que la aseveracion de la perita, en orden a que el abuso sexual no
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es de suyo traumatico, se contrapone con lo que racionalmente se sabe
sobre el tema.

El fallo absolutorio, en cambio, valor6 como insuficiente la pericia
médico legal del doctor Roscone y cuestiono la metodologia utilizada,
la ausencia de explicaciones que fuesen mas alla del argumento de auto-
ridad del perito para los hallazgos realizados, la idoneidad profesional
del mismo vy, especialmente, «al surgimiento de la interrogante: cémo es
posible que dos profesionales que examinaron a las nifias Orellana Caba
hayan descartado toda evidencia fisica por agresion sexual, y que luego,
en menos de 24 horas otro profesional concluya la existencia de multi-
ples lesiones a expensas de penetraciones reiteradas».””

El tribunal cuestiona entonces la suficiencia del peritaje del Servicio
Médico Legal, a partir de que el perito no explicé suficientemente la
metodologia utilizada, por ejemplo, en la observacion a través del apa-
rato colposcopio y reprocha que en las fotografias obtenidas a través de
dicho aparato:

Estuvieran ausentes elementos que hicieran de testigo en relacion a las
dimensiones de los presuntos hallazgos e incluso a las dimensiones de
los cuerpos fotografiados, [...]. Este desconocimiento hace que necesa-
riamente se provoquen preguntas tales como: si en los anos se aprecia
dilatacién o abertura, tales dilataciones ;cuanto miden? ;A qué se ase-
meja? ;Si estan dilatados que ocurre con la funcionalidad de los mis-
mos? [...] A mayor abundamiento, el perito, en cuanto experto, debid
haber descrito sus pretendidos descubrimientos, como, por ejemplo,
sefialar coloracion, dimensiones, ubicacidon de los presuntos desgarros
(a excepcién de lo ocurrido con Sofia), sino haber explicado desde su
experticia que es lo que considera normal, para menores de la edad de
las nifias objeto de los peritajes, y sobre que bases cientificas apoyd sus
conclusiones clinicas.

Se tiene presente en relacion a lo anterior que cada perito expone en
juicio su opinion, pero su expertice no convierte su parecer en «objetivo»
per se, ya que debid sostener sus dichos precisamente en conocimientos
profundizados y afianzados en el drea que conoce.”

Luego reprocha no haber realizado pruebas complementarias. Como

12 Sentencia absolutoria, Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, causa RIT
282-2012.
13 Sentencia absolutoria, causa RIT 282-2012.
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ecografias y nanografia transrectal porque el perito no las habia reco-
mendado puesto que «no tenia dudas», descartando asi malformaciones
congénitas o episodios de constipacion.

El tribunal también cuestiona la formacion forense del perito Ronco-
ne quien «no obstante ser un profesional calificado en ambito clinico no
tenia al tiempo de realizar su pericia los estudios de medicina forense ni
tampoco la experiencia minima» (el perito llevaba trabajando solamen-
te cuatro meses en el Servicio Médico Legal).™

Por ultimo, refiriéndose a la pericia de la defensa, el tribunal hace
una reflexion muy interesante, el perito Gonzalez sefala que «uno de
los motivos frecuentes de error en los diagnosticos de supuestos aten-
tados sexuales en nifios es interpretar la presencia de dilatacion anal
(hecho completamente normal) con un indicio de lesién provocada por
penetracion». Y eso habria sido lo observado por el perito del Servicio
Médico Legal.

Respecto del andlisis de confiabilidad del peritaje del doctor Gonza-
lez, razona el tribunal, no les permite dar por ciertas las afirmaciones
de este perito, toda vez que los sentenciadores con el solo mérito de las
pruebas aparejadas en el juicio no pueden determinar el estado de la
sexologia forense o medicina a nivel mundial puesto que esta fuera del
control que puede realizar el juzgador. Esta pericia introduce una se-
gunda explicacién posible y verosimil para el mismo fendmeno obser-
vado.” Surge asi la duda razonable que fundé la absolucién del acusado.

Palabras finales

Por el influjo del sistema anglosajon, buena parte de la preocupacion
sobre la prueba pericial ha estado centrada en los debates de admisibili-
dad ylas reglas de exclusion probatoria. Por cierto, también han existido
intentos de enlistar un elenco de criterios de valoracion, con la evidente
dificultad —en sistemas de sana critica como sistema de valoracién—
de conciliar una valoracidn con base en criterios objetivos, con la subje-
tiva valoracion de todos los medios probatorios ingresados en proceso.

Habiendo ya dedicado varias paginas a asuntos de admisibilidad, ren-
dicién y valoracidon de la prueba pericial en los procedimientos refor-
mados, vale la pena cerrar con algunas ideas fuerza:

14 Sentencia absolutoria, causa RIT 282-2012.
15 Sentencia absolutoria, causa RIT 282-2012.
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« Los ambitos problematicos y riesgos de la prueba pericial deta-
llados en el capitulo 1, deben tenerse en consideracién para la ad-
misibilidad, rendicién y valoracién de la prueba pericial. Precisa-
mente, por dichos problemas y riesgos es que este particular medio
probatorio, en general, opera de manera reglada —aun en sistemas
tendiente a la libertad probatoria— y con requisitos especiales de
admisibilidad, adicionales a los que en forma habitual operan para
todos los medios de prueba.

 Los requisitos especiales de admisibilidad probatoria, en especial
los de idoneidad y confiabilidad, tienen un doble control, y se pue-
den probar in limine en la etapa de admisibilidad probatoria, pero
también debe ser un campo fértil para el control cruzado durante
su produccion, donde debe reinar el principio de contradicciéon o
confrontacidn, y en especial durante la valoracion por las senten-
ciadoras.

« El examen de admisibilidad no debe confundirse con una suerte
de juicio sobre la suficiencia probatoria, ya que esto ultimo ocu-
rre en la valoracidn probatoria, para la toma de decision sobre la
acreditacion o no de un hecho, de guisa que la examinacién de
los requisitos de admisibilidad no debe implicar anticipar el juicio
sobre esta suficiencia.

« La preocupacion respecto de la calidad de la informacién experta
para dirimir su admisién o exclusion debe focalizarse en torno a la
posibilidad de tener informacién sobre dicha calidad.

« Los modelos de control in itinere del requisito de idoneidad de la
persona experta deben propender a un debate fértil sobre sus cua-
lidades en concreto para cada caso judicial, no bastando una satis-
faccion meramente formal o mecanica. Por cierto, ya en la fase va-
loracion de la pericia son importantes las propiedades epistémicas
de las afirmaciones expertas y no solo sus credenciales.

« A propésito de la imparcialidad de la persona experta es util la
distincién entre parcialidad de origen, parcialidad disposicional y
parcialidad cognitiva, lo que permitira apuntar a nudos criticos y
desdramatizar otros. La parcialidad de origen no es esencialmente
problematica ya que no importa necesariamente una parcialidad
en los otros dos aspectos y no apareja que el conocimiento experto
que se pretende introducir al proceso sea de suyo desconfiable. Las
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ultimas dos categorias de parcialidades por cierto ponen en jaque
la confiabilidad del conocimiento experto. Sin duda, es relevante
diferencias dichas categorias de parcialidades, ya que toda persona
experta, sea parcial o no en su origen, puede ser o no ser parcial
disposicional o cognitivamente.

« La concurrencia del perito a juicio a explicar sus conclusiones y
metodologia colabora a un mejor ejercicio de la contradiccion en
juicio, probandose asi la calidad de la pericia en todos sus ambitos.

o En la valoracidon probatoria, coincidimos con la doctrina (Vas-
quez, 2015: 284-285) en: exigir informacién empirica sobre la fia-
bilidad de los dispositivos empleados por los peritos, no bastando
criterios meramente numéricos como la pluralidad coincidente o
tercero en discordia y, en general, indagar sobre las posibles fuen-
tes de error en las afirmaciones periciales.

Los jueces y las juezas profesionales son repeat players en el ambito
procesal, de guisa que van adquiriendo un bagaje lo suficientemente rico
para someter a la prueba pericial a desafios que, dentro del marco del
contradictorio, le permitan adquirir una mejor comprensiéon acerca de
los hechos en los casos concretos que deciden y en la etapa de valoracion
de criterios adecuados para conocer su fiabilidad (Vasquez, 2015: 185).

Como se sefald en las primeras lineas de este libro, ya casi un siglo ha
transcurrido desde el famoso caso Frye en Estados Unidos, que precede
a la denominada Trilogia Daubert. Lejos vemos esos debates iniciales
sobre la admisibilidad probatoria por el famoso detector de mentiras de
William Moulton Marston. En estos tiempos, con una mayor confianza
en el conocimiento de las personas expertas, vale la pena este derrote-
ro para examinar las bondades y peligros de la prueba pericial en los
procesos modernos, siendo los jueces y las juezas quienes tienen un rol
vigilante para minimizar sus riesgos y destacar sus virtudes. Es una tarea
dificil, pero necesaria para una mejor administracion de justicia.
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