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INTRODUCCION




A grandes rasgos, es posible definir la prueba pericial como aquella opiniéon emitida por
un “perito”, en un juicio, relativa a un hecho del proceso que requiere de conocimientos
especiales para ser comprendido a cabalidad y que es relevante a la hora de decidir por el

tribunal.

Se trata de una herramienta que ha adquirido en las ultimas décadas amplia aplicacion
en el proceso judicial, donde frecuentemente es concebida como indispensable para la
acreditacion de hechos y la consecuente toma de decisiones. Muchas veces, incluso, ese
fenomeno ha acontecido en desmedro de la aplicacion de medios de prueba concebidos como
“mas tradicionales”, como son la documental o la testimonial, las que parecen ser insuficientes
para la satisfaccion de los estandares de prueba predeterminados.' En términos de Alan Gold, “el
conocimiento y expertizaje han crecido exponencialmente en nuestras sociedades y el
incremento del consumo de los tribunales de prueba pericial refleja esta realidad en nuestro

2
mundo moderno”.

(Cual es la justificacion de este fenomeno? Sin duda no es otra que la necesidad de hacer
frente a una realidad que supera la dimension judicial: el hecho de que existen ambitos del
conocimiento que escapan a lo que el hombre comun maneja y que resultan relevantes para la
toma de determinados cursos de accion. El avance tecnocientifico de los ultimos siglos
acrecienta esa necesidad, en la medida en que el conocimiento tiende a complejizarse y hacerse

cada vez mas especifico. Mientras mas avanza el conocimiento humano, mas dificil se hace para

" En el caso del proceso penal vigente en Chile el estandar a satisfacer para la condena del imputado es el
de més alla de toda duda razonable. Se trata de un estdndar extraido del sistema anglosajon y en virtud del
cual no debe existir posibilidad de duda por parte de una persona razonable de que los hechos objeto de
prueba en el proceso efectivamente acontecieron en la forma propuesta. Sobre el particular Vid.
HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian, Derecho procesal penal chileno, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2002. p. 338.

2 GOLD, Alan, Expert Evidence in criminal law: the cientific Aproach, Canada Irving Law, Canada, 2003,
p. 4 (traduccion de Mauricio Duce). En el mismo sentido, Duce y Riego sefalan: “los peritajes han
adquirido una creciente importancia en el funcionamiento de de los sistemas judiciales contempordneos
siendo cada vez mas frecuentes, masivos y de diverso uso”, en DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian,
Proceso penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2007, p. 416. También Roxin, para quien
“en el procedimiento penal moderno, en el que la aclaracion cientifica de cuestiones que no son juridicas
Juega un papel cada dia mds importante, el perito ha alcanzado, con frecuencia, una posicion dominante
en la prdctica...” en ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires,
Argentina, 2000, p. 240.



el hombre comun tenerlo y, consecuentemente, mas necesita ¢ste de quienes son expertos en el

campo de estudio que se trate.

A nivel judicial esa realidad de necesidad de conocimientos especificos ha hecho que se
perfilen dos alternativas de solucion, siendo la adopcion de una u otra manifestacion de dos

auténticas formas de entender la judicatura.

Una primera alternativa es entregarle el conocimiento de asuntos sobre materias
determinadas directamente a tribunales especializados. En otras palabras, la propuesta es que
sean los propios jueces los entendidos en el campo de experticia propio de la materia de las
causas que ante ellos se llevan. Sin entrar a considerar lo apropiado o beneficioso de esta
alternativa, lo cierto es que se trata de una respuesta bastante radical, pues escapa a la nocioén
mas tradicional de jurisdiccion y de competencia comin. Por una parte, se abandona la nocion
de un tribunal integrado por un juez letrado y que se haya desarrollando una carrera judicial y se
adopta como ideal el de un tribunal integrado por un juez especialista en un area determinada, en
el cual surgen conflictos que son resueltos por alguien que no sélo cumple el rol de tercero
imparcial, sino que ademas tiene las competencias técnicas consideradas relevantes de acuerdo a
la naturaleza del asunto controvertido. En segundo lugar, se trata de un modelo tribunal poco
ortodoxo, pues no conoce de la generalidad de asuntos de relevancia juridica que ameritan un
pronunciamiento de derecho, sino solo de ciertas especificas materias encomendadas

especialmente por el legislador en consideracion de la especialidad técnica del juzgador.’

En Chile y en modelos comparados, es posible apreciar cierta tendencia hacia la
especializacion en el conocimiento de determinadas materias, siendo ejemplos de aquello los
tribunales del crimen (y en la actualidad los tribunales de garantia y los tribunales del juicio oral
en lo penal), los Juzgados del Trabajo y los de Tribunales de Familia. En un extremo se

encuentran tribunales integrados por jueces especialistas no letrados, como es el caso del tribunal

3 De hecho, en Chile una de las bases de la jurisdiccion es la de la competencia comun, segin la cual los
tribunales de justicia estan organizados para que estos conozcan de toda clase de asuntos. Se trataria de u
principio recogido en el inciso primero del articulo 5 del Codigo Orgéanico de Tribunales. Sobre el
particular, MATURANA, Cristin, “Organos Jurisdiccionales”, Coleccion de Apuntes de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, 2009, pp. 50y ss.



de Defensa de la Libre Competencia® y 6rganos que, ain no siendo su funcién personal, ejercen
igualmente jurisdiccion, como el director del Servicio de Impuestos Internos.” Una variable de
este tipo de respuesta es la que se da a través de jueces arbitros, con la diferencia que en este tipo
de casos, por lo general, son las partes las que entregan la competencia para conocer de un
asunto a un juez y no la ley. En efecto, una de las razones justificantes que muchas veces se
sefala para la figura del arbitraje es la intencion de las partes de someter el asunto de interés ante
un tribunal con competencias técnicas, lo que en cierta forma daria mayores garantias de una

resolucion de calidad.®

La segunda forma de enfrentar el problema de la especificidad de los conocimientos
involucrados en la resolucion de un asunto litigioso, es incorporar al juicio respectivo los
conocimientos, manteniendo el juez su caracter de letrado y el tribunal su competencia comun.
Dentro de esta alternativa, la informacion puede ser puesta a disposicion del juez a través de una
asesoria prestada al juez por alguien con quien él cuenta para tal efecto (lo que esta asociado a la
vison del perito como un auxiliar del juez) o a través del medio de prueba que es el peritaje. En
esta ultima, seran las partes o intervinientes que tienen una pretension asociada al resultado del
juicio quienes se valdran de lo que un experto pueda sefialar. El juez, por su parte, se mantendra
como un tercero imparcial y debera emitir un juicio acerca del medio de prueba que ante ¢l se

hace valer, tanto en lo que respecta a su admisibilidad como en cuanto a su valoracion.

Hay que constatar que la forma de estructura del Poder Judicial en todo caso no elimina
la posibilidad de utilizar la prueba de peritos, dado que la prohibicion del conocimiento privado
del juez elimina o excluye la utilizacion del conocimiento privado del juez para ponderar por si

solo ciertas situaciones cientificas, siendo por ello la utilizacion de la prueba pericial cada vez

* El articulo 115 del Codigo Tributario dispone que esta autoridad conoce en primera o Unica instancia las
reclamaciones deducidas por los contribuyentes y las denuncias por infracciéon a las disposiciones
tributarias, salvo que expresamente se haya establecido una regla diversa. También son autoridades que
ejercen jurisdiccion el Subcontralor General de la Republica y el director del Servicio Nacional de
Aduanas.

> Laley 19.911 establece que el Tribunal de Defensa de la Libre competencia estd compuesto no sélo por
abogados, sino también por profesionales universitarios expertos en materias de libre competencia,
exigiéndose que dos de estos sean licenciados o tengan post grados en ciencias econdmicas.

% En términos del profesor Aylwin: “Si una persona, por actos de su propia voluntad, puede renunciar a
un derecho suyo o las disputas que sobre él tenga con un tercero, parece principio natural permitirle que
entregue la suerte de su derecho a la decision de otra persona que le inspire confianza”, AYLWIN,
Patricio, El Juicio Arbitral, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 23.
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mas necesaria en la sociedad actual. La especializacion de la judicatura solo facilita la mejor
calidad del ejercicio de la jurisdiccion en ramas en que se requieren conocimientos
especializados y permite un conocimiento mas profundo de las materias a resolver ante el
desarrollo desmesurado e incontrolable de diversas ramas en el Derecho y especialidades dentro
de cada una de ellas como por el continuo progreso de la ciencia y las diversas tecnologia en el

mundo moderno.

En la presente memoria el objeto de estudio es esta forma de incorporacion de

conocimiento experto a juicio por medio de la prueba pericial.

Pues bien, conforme a lo que venimos diciendo, en el proceso puede presentarse la
necesidad del juez de contar con conocimientos especializados que €l, en cuanto persona lega en
el arte, ciencia u oficio respectivo, no conoce ni tiene porqué conocer. Es justamente el
requerimiento de determinada experticia la razon de ser de la prueba de peritos y, en la misma
medida, un principio rector de la regulacion y tratamiento de la misma. Lo dicho es relevante,
porque a la prueba de peritos estan asociados una serie de problemas que no se presentan cuando
se trata de la aplicacion de otros medios de prueba y a los que debe buscarseles solucion siempre
considerando el objetivo final de la institucion. Se trata de complicaciones que se presentan en
todo el desarrollo del proceso y que son objeto de estudio en la presente memoria. Para estos
efectos, el plan de trabajo distribuye el tema de estudio en tres, dedicandosele un capitulo a cada

uno.

El primer capitulo es la formulaciéon de un marco tedrico de la prueba pericial y la
exposicion de la regulacion de la misma en Chile. El objetivo es hacer una introduccion al tema
en estudio, determinando en qué consiste y cudl es, a nuestro juicio, la forma de entender
correctamente la prueba de peritos. Para ello, se identifica las definiciones que en doctrina
nacional y extranjera se han entregado, proponiéndose una propia y se expone brevemente cuales
son los origenes histdricos del medio de prueba en estudio. También con el objeto de entender en
qué consiste la prueba de peritos se enunciaran las fases que son identificables en la misma y sus
principales caracteristicas. Por ultimo, se expondran una serie de paralelos entre la prueba
pericial y otros medios de prueba, asi como uno con la figura del intérprete y otro que lo

compara con el arbitraje.
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Adicionalmente se analiza la naturaleza juridica de la prueba pericial, punto en el cual,
como se vera, no existe consenso. En efecto, para cierta doctrina la peritacion es, antes que un
medio de prueba, una apreciacion para aclarar un hecho que intenta ser acreditado por otro
medio de prueba, con el exclusivo fin de hacer mas facil la valoracion de esta Gltima. Segln esta
postura, el peritaje quedaria fuera de la categoria de los medios de prueba por no estar destinado
al establecimiento de la existencia de hechos o circunstancias pertinentes y relevantes en el
proceso’. El rol de los peritos tendria un caracter mas “neutral”, asimilable en tal sentido a la de

un auxiliar de la labor judicial.

Para otros autores, en cambio, la prueba pericial seria un medio de prueba mas, cuya
labor se entiende como la de consultores técnicos de las partes.® Se trata de una forma de
entender la institucion mucho mas cercana a la nocién estadounidense del testimonio experto y
de acuerdo a la cual, aun cuando no se trate de una institucion destinada al establecimiento de
hechos, igualmente opera en funcion de una pretension de parte, por lo que es asimilable al resto

de los medios de prueba.’

La distincion no es baladi, pues de la determinacion del caracter que tenga la prueba
pericial en el proceso se desprende el alcance que puede darsele a la obligacion de estos de
ajustarse ciertos criterios como la objetividad y los que son propios de un adecuado manejo de la
ciencia, arte u oficio que estos profesen. En definitiva, mientras mas cercanos estén los peritos a
una nocion “objetiva” o “neutra”, mas lejos estaran de ser concebidos como medios de prueba. A
su vez, mientras mas cercanos estén a ser un medio de prueba, mas se les identifica con las

partes y sus pretensiones.

7 Asi por ejemplo, Massari sefiala: “El perito lleva al proceso la contribucion de un examen técnico
motivado, y por tanto, expresado en forma dialéctica, acerca del alcance de los datos y elementos ya
adquiridos en el proceso”. Citado por NUNEZ, J. Cristobal, Tratado del proceso penal y del juicio oral,
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2001, Tomo I, p. 351.

¥ NUNEZ, J. Cristobal, Op. cit., pp. 150 y ss.

® Asi por ejemplo, sefiala Guasp: “La pericia es un medio de prueba procesal y personal,
caracterizandose, dentro de los medios de prueba procesales y personales, por la intervencion de un
tercero sobre datos procesales, de modo que determina el concepto de esta prueba”. En GUASP, Jaime,
Derecho Procesal Civil, Tercera Edicion, Editorial Instituto de Estudios Politicos, Madrid, Espaia, 1968,
p. 385.
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Para efectos de graficar la distincion anterior se realiza luego en el capitulo I una
comparacion entre la regulacion del peritaje entre el antiguo y el nuevo sistema procesal penal
chileno. Como se sefialara en su momento, la forma en que esta regulada la prueba de peritos en
el actual proceso penal da cuenta de una auténtica renovacion de la figura, en la cual se
abandona la concepcion del perito como auxiliar del juez y pasa éste a ser visto como un medio
de prueba mas. Es asi como todo lo relativo a la procedencia de la prueba pericial, quiénes
pueden ser peritos, la forma de incorporacién de la prueba al juicio y la valoracién que cabe
hacer de la misma son distintos en uno y otro modelo. Para efectos de esta memoria esa
evolucion sera relevante, toda vez que de ella derivaran una serie de consecuencias que
resultaran determinantes en el analisis acerca de la admisibilidad y de la valoracion del

testimonio del experto.

El segundo capitulo trata sobre la admisibilidad de la prueba pericial. Como se vera, una
vez que al peritaje se le entiende como un medio de prueba, se convierte en un tema la
admisibilidad del mismo, examen que en Chile tiene lugar en la fase intermedia del proceso. Lo
que sucede es que la funcion de la prueba, entendida como el aporte de elementos de hecho para
apoyar una determinada conclusion, no admite ser cumplida por cualquier medio. Es por ello
que, para que un determinado medio de prueba pueda llegar a ser incorporado al proceso, debera
cumplir con ciertos requisitos que resultan juridicamente relevantes. Las exigencias en este
sentido son diversas y estan dotadas de multiples fundamentos, como son la preocupacion por
una determinada calidad epistemologica, la economia procesal y la proteccion de los derechos

fundamentales.

En su oportunidad se sefialara que el examen de admisibilidad de la prueba pericial no
puede ser igual al del resto de los medios de prueba, pues hay problemas que le son propios y
que ameritan un trato diferenciado. En primer lugar, se encuentra el de la necesidad de hacer un
uso eficiente de recursos, al tratarse de una prueba que implica una mayor utilizacion de los
mismos. Ademas de los costos monetarios -representados principalmente por los honorarios del
perito- existe un desgaste de actividad jurisdiccional importante, en cuanto los juicios se alargan
y debe disponerse de mayor actividad de los funcionarios del tribunal. Todo esto significa que

necesariamente los organos de persecucion penal y de defensa penal deberan contar con los
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recursos para poder valerse del testimonio experto, ya sea a través del apoyo de organismos
publicos o a través de recursos economicos para que tales servicios puedan ser contratados a
privados. En definitiva, el uso eficiente de los recursos hace que la utilizacion de la prueba
pericial no pueda ser indiscriminada, sino que deba regirse por una serie de criterios que seran

analizados.

En segundo lugar, la prueba pericial trae aparejados una serie de problemas relativos a la
valoracion de la misma (problema en el que se profundizara en el tercer capitulo de la memoria).
Como se sefialara en su momento, el hecho de que sea una opinién experta hace que el
tratamiento que debe darsele en la ponderacion de los medios de prueba para dar o no por
acreditados ciertos hechos no pueda ser igual al resto. El caracter técnico de la informacion
incorporada asi como el riesgo de que la misma se use para resolver por el solo argumento de
autoridad involucrado, ameritan un trato diferenciado. El problema se acrecienta cuando se
agrega la posibilidad de que, a través del testimonio de un experto, sean introducidos al proceso

conocimientos de confiabilidad dudosa.

Asi pues, son estos problemas los que hacen que el tratamiento de la admisibilidad de la
prueba pericial sea particularmente relevante. Es por esta razon que no sélo debera cumplir con
los requisitos comunes de los medios de prueba, sino con algunos particulares, los que en
algunos casos se derivan de los demas y en otros son independientes. Todos estos requisitos se
encuentran recogidos directa o indirectamente en la regulacion que hace el Codigo Procesal

Penal de la admisibilidad de la prueba, tal como se ira viendo en esta memoria.

Dentro de los requisitos comunes de admisibilidad de la prueba, puede senalarse que la
prueba pericial admisible debera ser pertinente o relevante, esto es, debera guardar relacion con
los supuestos de hecho materia de la acusacion o los alegados por la defensa. Ademas, debera
versar sobre hechos que revistan el caracter de controvertidos (pues de no ser asi se estaria ante
una convencion probatoria y, de acuerdo a la regulacion del Codigo Procesal Penal, quedaria
fuera de la prueba), no debera tener fines dilatorios ni debera versar sobre hechos publicos o
evidentes. Adicionalmente, debera tratarse de una prueba licita lo que a grandes rasgos, en el
caso de la prueba pericial, significa que en la etapa de reconocimiento no debe existir

vulneracion de derechos o garantias fundamentales.
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Ademas de los antedichos, existen requisitos de admisibilidad adicionales que se derivan
de otros que son comunes. En relacion a ellos debe existir especial atencion en ciertas
particularidades, lo que se aprecia en la relevancia o pertinencia de la prueba. En este sentido se
usa un alcance mas amplio que el dado en la “relevancia l6gica” y se hace aplicacion de la
denominada “relevancia juridica”, concepto acuiiado por la doctrina norteamericana.'® En dicho
examen habra que hacer un analisis de costo y beneficio en relacion a la incorporacion del medio
de prueba, es decir, no su posibilidad de acreditacion de hechos sino la conveniencia de que ello
sea asi. Como se vera, la aplicacion de esta modalidad de la relevancia de la prueba resulta un

buen filtro para evitar un uso indiscriminado del testimonio experto en juicio.

Por su parte, existen ciertos requisitos de admisibilidad que son propios de la prueba
pericial. En primer lugar, el peritaje debe resultar necesario para acreditar el hecho
correspondiente. Se trata de algo que se deriva de la misma naturaleza de la institucién en
estudio, pues es justamente el hecho de existir informacion propia de un arte ciencia u oficio
desconocido para el promedio de la gente lo que justifica la utilizacion de la prueba pericial.
Pero atin mas, la informacion respectiva no debe ser posible de incorporar al proceso sino a
través de la declaracion del perito. Naturalmente, la necesidad del conocimiento experto y la
necesidad de que ello sea efectivo a través de la declaracion de un experto son determinaciones
esencialmente relativas en el tiempo y en el espacio, pues es dable pensar que lo que hoy es un
conocimiento técnico y especifico mafiana sea parte del acervo cognitivo de una comunidad

completa.

' En el estudio de los requisitos particulares de admisibilidad de la prueba pericial y de la posibilidad de
incorporacién de nociones doctrinales norteamericanas resulta de gran ayuda el texto del autor canadiense
Alan Gold. En su libro “Evidence in criminal law: the cientific Aproach” este profesor analiza las distintas
variables problematicas involucradas en la aplicacion del testimonio experto en el ambito judicial
canadiense y estadounidense. Se trata de una vision muy moderna y atingente en un modelo de litigacion
como el incorporado en Chile a través de la reforma procesal penal. Asimismo, respecto a la posibilidad
de utilizacion de los referidos criterios en la realidad nacional, el profesor Mauricio Duce hace el ejercicio
utilizando las herramientas legales e institucionales vigentes en Chile y formulando una interpretacion de
las normas ya existentes que resulta acorde con ese cometido. En DUCE, Mauricio, “La prueba pericial y
su admisibilidad en el juicio oral”, en Revista de Ciencias Penal Iter Criminis del Instituto Nacional de
Ciencias Penales de México, Mexico D.F. 2006.
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En segundo lugar, la admisibilidad de la prueba pericial requiere necesariamente que el
perito sea una persona idonea. Nuevamente se trata de un requisito que se desprende de la propia
funcioén de la prueba pericial en el proceso ya que si de lo que se trata es de informacion
incorporada al proceso por un experto en determinada arte, ciencia u oficio, lo minimo es
cerciorarse que esa persona efectivamente cuente con el nivel de conocimientos y
especializacion requeridos. En un sistema en que rige la libertad probatoria como el chileno la
forma de acreditacion de la experticia no se encuentra predeterminado por reglas sino que se
deja para ser realizado como lo estime mejor el interviniente interesado. Se trata, en definitiva,
de una operacién eminentemente casuistica y dependiente del tipo de experticia que es necesario

incorporar en una hipdtesis determinada.

Por tultimo, el peritaje debe se fundarse en conocimientos confiables, esto es, dotados de
un nivel de aceptacion social, formal o informal, que resulte suficiente. Se trata de una exigencia
que trasciende el ambito judicial, pues es un hecho que hay disciplinas o areas de experticia que
culturalmente son mas aceptadas que otras, lo que generalmente estd asociado a un cierto
desarrollo teodrico- practico y a un determinado grado de “tradicion”. Sin perjuicio de ello, no es
un asunto pacifico la determinacion de lo que debe entenderse por conocimiento confiable. Para
estos efectos proponemos la aplicacion de las categorias que la jurisprudencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos ha desarrollado durante las tltimas décadas. Consideramos que
la reflexion realizada para alcanzar las conclusiones que en su momento seran expuestas da
cuenta de un trabajo racional, riguroso y plenamente aplicable a un sistema judicial penal como
el vigente en Chile. Es mas, creemos que dicha aplicacion resulta del todo deseable en la labor
de fijar limitaciones para la aplicacion del testimonio experto y, de esa forma, para velar por una

forma mas racional de proceso.

Los criterios para determinacion de la confiabilidad del peritaje son el fruto de un
esfuerzo jurisprudencial que implico una auténtica revolucion en la forma de entender el
testimonio experto y el rol de los tribunales en relacion a ellos. Son tres los fallos en virtud de
los cuales esto fue posible, a los que la doctrina identifica como una trilogia, compuesta por los
casos Daubert, Joiner y Kuhmo. La relevancia de esta jurisprudencia es tal que motivaron
incluso una modificacion de las Normas Federales de Evidencia, reglamentacion que la mayoria

de los estados hace suyo.
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De acuerdo a Daubert, el examen que se practica en los tribunales estadounidenses para
calificar la confiabilidad de una disciplina es el grado en que puede ajustarse a lo que
comunmente se entiende por método cientifico, esto es, una serie de pasos 16gicos y de eficacia
demostrable, tendientes a explicar los fenémenos del mundo real y a predecir los del futuro."'-'?
De acuerdo a ello, lo mas o menos confiable de una materia que pretende ser incorporada a
través de testimonio experto en juicio se calificaria desde entonces segln su posibilidad de caber
dentro de ciertos criterios que son una concretizacion de las fases del método cientifico. A los

tribunales de justicia, desde entonces, les cabia un auténtico rol de “porteros” (gatekeepers) del

testimonio experto en juicio.

El caso Joiner, por su parte, se hace cargo de la interrogante acerca de revision de la
resolucion judicial de la admisibilidad del testimonio experto por parte de los tribunales
jerarquicamente superiores.”” Como se verd, de acuerdo a la Corte Suprema de los Estados
Unidos esa revision es posible y necesaria, siendo el estdndar a utilizar el del “abuso de
discrecion” (“abuse of discretion™). Se trata, basicamente, de determinar si el tribunal inferior, al
admitir o excluir un testimonio experto en juicio realiza una fundamentacion suficiente, en
términos de no faltar a la 16gica ni de dejar de atender a las particularidades que el caso concreto

presenta.

Por ultimo, en el caso Kumho se responde a la interrogante sobre la posibilidad de
incorporar como materia de testimonio experto disciplinas no estrictamente cientificas por no
satisfacer todas las fases que el método cientifico impone."* De lo que se trata es que existen
desarrollos tedricos y practicos que por novedad o por especificidad no son capaces de satisfacer
todas las fases del método cientifico. El caso Kumho, en ese sentido, soluciono el problema
fijando que la determinacion de la confiabilidad conforme al método cientifico debia hacerse de
acuerdo a las posibilidades que en el caso concreto se presentaban. De esa forma, la
admisibilidad en el proceso de disciplinas no estrictamente cientificas debia igualmente

analizarse de acuerdo a los criterios sentados por Daubert, pero s6lo en cuanto resultaran

""Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc. 509 U.S. 579 (1993).
2 GOLD, Alan, Op. cit., pp. 79 y 80.

13 General Electric Co. v. Joiner de 522 U.S. 136 (1997).

4 Kumho Tire Co. v. Carmichel, 526 U.S. 137 (1999).
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aplicables. El rol de “porteros” de los tribunales debia pues, cumplirse de todos modos, pero

atendiendo a las caracteristicas particulares del caso.

Por ultimo, el capitulo II se cierra con un examen de la admisibilidad de la prueba
pericial psicologica o psiquiatrica, entendida, para estos efectos, como aquel testimonio experto
que versa sobre aspectos relativos a la psiquis humana y que se realiza en el contexto de un
proceso judicial. El propésito sera manifestar la forma en que los criterios planteados
anteriormente pueden tener aplicacion en un peritaje que es de uso muy frecuente entre los
tribunales nacionales, pero respecto del cual no existe discusion en torno a su admisibilidad en
juicio. En particular, sefialaremos que es discutible la cientificidad de este tipo de pericia y, aun
mas, la confiabilidad que pueda caber atribuirle para ser incorporado como materia de testimonio

experto.

El tercer capitulo de esta memoria estd dedicado a la valoracion de la prueba
pericial, entendida como “la verificacion de enunciados facticos introducidos en el proceso a
traves de los medios de prueba, asi como el reconocimiento a los mismos de un determinado
valor o peso en la conviccion del juzgador sobre los hechos que se juzgan”." Al igual que en el
capitulo II, el objetivo aca sera plantear una serie de particularidades en torno a la prueba
pericial, que resultan problematicos a la hora de ponderar el peso que cabe atribuirle en la
satisfaccion del estandar de prueba vigente en el proceso penal (“mas alla de toda duda

razonable”).

Para estos efectos se realizara una somera aproximacion conceptual de la valoracion de
la prueba, identificandose en qué consiste ésta, a través de definiciones doctrinales que a nivel

nacional y extranjero han sido entregadas.

Una vez definida la valoracion de la prueba, se enunciara los modelos de valoracion,
diferenciandose las alternativas que son los sistemas de prueba legal y de intima conviccion, asi

como el de sana critica, que histéricamente aparece como una alternativa intermedia entre las

' NUNEZ, Ratl, El sistema de recursos procesales en el dmbito civil en un Estado democrdtico
deliberativo, Revista ITus Et Praxis, Afio 14, N°l, Universidad de Talca, Facultad de ciencias juridicas y
sociales, Talca, Chile, 2008, p. 213.
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anteriores y que surge a partir de las criticas formuladas a las dos primeras. Se explicara
particularmente como tratan cada uno de los enunciados modelos lo relativo a los medios de

prueba utilizables y el peso que cabe asignar a cada uno de ellos.

Por su relevancia, nos detendremos en el modelo de valoracion de la sana critica, que es
el adoptado en el proceso penal chileno desde la reforma del afio 2000. Se expondran sus
antecedentes historicos y los principios que lo inspiran, asi como sus méritos y las consecuencias
de concebirlo como un intermedio entre los extremos que son la prueba legal y la intima
conviccion. En su momento se le conceptualizara en relacion a la libertad probatoria, por tratarse
de un sistema en que no existe una valoracion predeterminada por el legislador y que sea
obligatoria de aplicar por ¢l juez -como en el caso de la prueba legal- pero en el que tampoco
cabe la total discrecionalidad del juez como en el modelo de la intima conviccion. Tal como se
senalara, en realidad el juez tiene libertad de accion, pero encontrandose siempre limitado por las
reglas de la logica, las maximas de experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.

Cada una de estas limitaciones sera conceptualizada en su momento.

Por relacionarse con el tema de nuestra memoria, nos detendremos en la relacion que
existe entre las maximas de experiencia y los conocimientos cientificos, atendiendo a la

interrogante sobre si los segundos caben o no dentro de la categoria de méximas de experiencia.

Pues bien, con el marco tedrico ya sefialado nos proponemos problematizar en torno a la
valoracion de la prueba pericial. Todas las complicaciones concebibles con respecto a la prueba
de peritos encuentran su razon de ser en su caracter técnico y en una valoracion que debe ser
llevada a efecto por un juez que, en principio, es lego en el campo de conocimiento que se trate.
Frente a este panorama, identificaremos las posibles situaciones que pueden darse y que

significan un problema en la valoracion de la prueba pericial.

En primer término, esta el caso en que un juez lego se enfrenta a un peritaje propio de un
campo de experticia que le es ajeno. Se trata de la hipdtesis normal, pues la prueba de peritos
supone un conocimiento que escapa del dominio que el juez tiene en cuanto hombre de
conocimiento promedio. Para la valoracion de la prueba proponemos que el parametro a usar

puede construirse en base al grado de satisfaccion del método cientifico que tiene la materia que
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es incorporada al proceso a través de la declaracion del perito. De esa forma, la satisfaccion del
estandar de prueba “mas alla de toda duda razonable” dependera de la materia de experticia que

intenta ser introducida al proceso a través de la prueba pericial.

Siguiendo los criterios sentados por la jurisprudencia norteamericana en relacion con la
admisibilidad del testimonio experto, las disciplinas que no cumplan con los requisitos minimos
dentro de lo que el método cientifico exige para dar por entendido que se esta en presencia de
una ciencia o en un area del conocimiento en vias de constituirse en tal, no podran ser
consideradas en absoluto para dar o no por acreditado un hecho. Las que cumplan con estos
requisitos minimos pero que no se ajusten plenamente al método cientifico podran servir como
antecedente para la prueba de los hechos, pero sélo siendo considerado como un medio de
prueba mas y siempre en aplicacion conjunta con otros medios de prueba de los cuales sea
posible extraer igual conclusion. Por ultimo, los conocimientos propiamente cientificos deberian,
en principio, ser suficientes para dar por acreditados los hechos correspondientes. Proponemos
que ello sera efectivo salvo que aparezcan buenas razones para alejarse de las conclusiones
periciales, asociadas estas ultimas a defectos en la propia prueba pericial y a la existencia de

otros peritajes de los que se extraigan conclusiones diferentes.

Otra interrogante atingente es si lo que el experto dice resulta obligatorio de considerar
para el juez su decision, es decir, si las conclusiones a las que arriba el experto son
determinantes en el razonamiento que el juez debe hacer al fallar. Claro esta que en el contexto
de un sistema de libre valoracion de la prueba el juez se encuentra facultado para dar o no por
acreditado un hecho a partir de los medios de prueba o antecedentes que estime pertinentes,
siempre que la decisién correspondiente sea producto de evaluacion racional de las
circunstancias. De esa forma, el juez podria fallar sin considerar al efecto la informacion que a
través de la declaracion de un experto es introducida en juicio. Pero no debe olvidarse el juez se
encuentra limitado en la valoracion de la prueba por las reglas de la 1dgica, las maximas de
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. Siendo asi, el juez podria verse en
la necesidad de dar por cierto una conclusion pericial propia de una disciplina cientifica, pues de
lo contrario podria estar contraviniendo los limites que el sistema de valoracion de la prueba

impone, a menos que su cuestionamiento se haga sobre la base de conocimientos cientificamente
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afianzados que no se han estimado superados con el informe experto en contra efectuado o por

estar ante una diversa dimension de los hechos sobre los cuales opina el experto.

Un problema particularmente complejo es el que tiene lugar cuando existe pluralidad de
pruebas periciales rendidas en un proceso. Cuando ello ocurre, las pruebas periciales pueden

entregar conclusiones iguales o disimiles.

En el caso en que existe una pluralidad de conclusiones periciales contestes en sus
conclusiones, creemos que estas deben valorarse siguiendo con los criterios ya aludidos para la
valoracion de las pruebas periciales en general. De esta forma, la satisfaccion del estandar de
prueba para dar o no por acreditado un determinado hecho dependera de lo ajustado que se
encuentre la materia correspondiente al método cientifico. En consecuencia, el juez que pretenda
desestimar las conclusiones que entrega un peritaje de tipo cientifico- reconocido como el mas
alto nivel de confiabilidad de conocimiento experto- solo seria procedente si existiesen buenas
razones para ello. Desarrollaremos este punto sefialando que dicha posibilidad esta asociada a
dos clases de defecto en la prueba de peritos: Una es la que puede darse en la propia prueba
(como por ejemplo cuando el perito debe efectuar el reconocimiento por si mismo pero, en vez
de eso, delega esa tarea en un tercero). En este caso, un tribunal diligente debera apreciar el
peritaje en que se han cometido errores u omisiones tomando en consideracion dicha

circunstancia y otorgandole valor a aquel que se ha desarrollado en forma rigurosa y sin errores.

Un segundo tipo de razones para que el juez pueda alejarse de lo que, habiendo
pluralidad de pericias realizadas en el contexto de un proceso, éstas entregan informacion
contradictoria. Para entender como es posible esta tltima posibilidad sera relevante analizar lo
que debe entenderse por ciencia, asumiendo desde ya que el punto de partida sera el método
cientifico. Lo que aqui se quiere decir es que al conocimiento cientifico no se le identifica de
acuerdo a lo que es sino por la forma en que es obtenido (que debe corresponder a las fases que
constituyen el método cientifico).'® En la medida en que ello es efectivo, la ciencia

esencialmente tiende a evolucionar y asimismo, las conclusiones que a través de ella se obtienen

' El método cientifico puede ser definido como “proceso constituido por una serie de pasos logicos y de
eficacia demostrable, tendientes a explicar los fenomenos del mundo real y a predecir los del futuro”. En
GOLD, Alan, Op. cit., pp. 79 y 80.
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para explicar los fendémenos del mundo pueden perfectamente variar de acuerdo a las
circunstancias en que son obtenidas. Nos alejamos de esa forma de la vision comun de la ciencia
como una fuente de informacion invariable e incuestionable, para pasar a verla como un acervo

cognitivo que da respuestas confiables pero de ninguna manera definitivas.

Como deciamos, en la medida en que la ciencia supone conocimientos que evolucionan
con el tiempo es perfectamente posible concebir que las partes opten por la linea de pensamiento
que mas se ajuste a sus pretensiones en el juicio. En esa realidad y en un sistema judicial que
funciona de acuerdo a una logica adversarial el perito sera elegido por la parte en la medida en

que declare lo que le resulta conveniente.

(Como debe valorar la prueba el juez en este caso de conclusiones periciales
contradictorias? En un sistema de libre valoracion de la prueba no hay soluciones
preestablecidas por el Legislador, por lo que el trabajo argumentativo del juez es mayor. A este
respecto, propondremos una serie de criterios —de ninguna manera taxativos- que pueden servir
para la valoracion de peritajes de conclusiones contradictorias, asumiendo las limitaciones que la

sana critica le impone al juez.

La siguiente situaciéon problematica a estudiar en este capitulo es la que tiene lugar
cuando el juez pretende valerse de sus conocimientos particulares para valorar la prueba pericial.
En una primera hipétesis podria ello acontecer siendo el juez una persona lega. En una segunda
situacion, el juez, por simple casualidad, puede ser también un entendido en campo de
conocimiento respectivo. jPuede en ese caso el juez recurrir a tales conocimientos y calificar

conforme a ellos el peso que a la prueba pericial cabe atribuirle en el proceso?

Si los conocimientos propios de una arte o ciencia pueden ser concebidos como notorios
o evidentes, en teoria no habria problema en el juez se valiera de ellos irrestrictamente. Pero para
entender esto sera necesario desarrollar el concepto de hecho notorio y estudiar los limites de lo
que puede ser considerado tal, pues mientras mas lata sea la nocidon, mayor sera la posibilidad de
utilizacion de los mismos por el juez al valorar la prueba. La linea que divide lo que es evidente
de lo que es propio del conocimiento de especialistas es tenue y relativa. Sin embargo, se

sefalard en su momento que creemos existen buenas razones para que la nocién de hecho
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evidente que se maneje sea restringida, lo que fundamentalmente dice relacion con la posibilidad
de contradiccion en el proceso y con un adecuado control de la idoneidad del experto y de la
confiabilidad de la correspondiente disciplina (controles que no tendrian lugar si el juez fuera

quien hiciera las veces de perito).

Un ultimo problema que analizaremos es el que se da cuando, dada la complejidad que
es propia de la prueba pericial, el juez sencillamente opta por hacer de la opinidén pericial su
resolucion. Surge aca el problema de que quien ejerce jurisdiccion en este caso es el experto y no
el juez, entendiendo que la valoracion de la prueba es parte de lo que al juez- y solamente al
juez- le toca hacer al conocer de un determinado asunto de relevancia juridica. Esta aparente
delegacion de jurisdiccion conlleva un problema de inconstitucionalidad que no puede ser
pasado por alto, pero también un problema de inconveniencia en la medida que implica un

desconocimiento del caracter evolutivo que es propio del conocimiento cientifico.

El capitulo III concluye con una aplicacion de los elementos para la valoracion de la
prueba a un caso concreto, como es el de la prueba de ADN. El objeto aca sera formular un
examen acerca de como debe valorarse un tipo de peritaje de bastante aplicacion, pero respecto
del cual pocas veces existe reflexion acerca del peso que realmente cabe asignarle en la prueba

de los hechos.

Finalmente, en la ultima parte de esta memoria exponemos una serie de conclusiones
generales acerca de la prueba pericial, relativas a su dimension conceptual, su admisibilidad y su
valoracion. Nuestro proposito no es otro que dar herramientas para hacer frente a una realidad
inevitable en la cual el conocimiento humano tiende a hacerse cada vez mas complejo y
especifico y en la que los procesos judiciales requieren nutrirse de tal avance. En ese sentido,
proponemos a la prueba pericial como un medio de prueba de mucha potencialidad en Ia
averiguacion de la verdad, pero a la vez digna de una aplicacidon cuidadosa. El estudio realizado
pretende poner acento sus particularidades que como medio de prueba debe atribuirsele y en la
necesidad de entender que existen problemas asociados al mismo que ameritan un trato

diferenciado.
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Al finalizar el trabajo esperamos haber aportado con un analisis de la figura de la prueba
pericial que abarque la materia en sus distintas dimensiones y con los problemas que le son
propios. En este sentido, consideramos que tratar tanto a la valoracion como a la admisibilidad
de la prueba pericial en una misma memoria permite un entendimiento mas sistematico y
comprensivo de la figura. Esperamos contribuir en el estudio del peritaje en el proceso penal,
materia escasamente tratada en doctrina nacional, pero de mucha relevancia y creciente

contingencia.
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CAPITULOI:

MARCO TEORICO Y
REGULACION DE LA PRUEBA
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1. CONCEPTO DE PRUEBA PERICIAL

Para efectos de entender de qué se trata el tema en estudio y cudles son sus alcances,
partiremos este capitulo por definir la expresion “prueba pericial”. A partir del concepto
proporcionado por distintos autores, nos proponemos identificar los elementos mas relevantes de
dicha institucion para asi entregar una definicidon comprensiva y desarrollar los distintos temas
en estudio. Dado que el concepto se encuentra esencialmente ligado al de “perito”, nos parece

metodoldgicamente acertado partir por establecer qué entendemos por este tltimo."’

1.1 Definicion de perito:

Desde un punto de vista etimolédgico, el Diccionario de la Real Lengua Espaiola define
al “perito” como “Entendido, experimentado, habil, prdactico en una ciencia o arte”. De este
concepto general se deriva un significado mas técnico: “foda persona que, poseyendo
determinados conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos, informa, bajo
Jjuramento, al juzgador sobre puntos litigiosos en cuanto se relacionan con su especial saber o

NPSPNT
experiencia” .

En la doctrina son varias las definiciones que han sido entregadas:

Alex Carocca los define como: “personas que, teniendo conocimientos especializados en
alguna ciencia o arte, prestan un informe en un proceso dando a conocer al tribunal sus
conocimientos o maximas de experiencias especializadas, que le deberan servir para formar su
convencimiento respecto a la coincidencia entre afirmaciones formuladas por las partes y las

producidas por los medios de prueba”."”

"7 La bibliografia consultada se divide entre las que definen el concepto de “perito” y las que definen el de
“prueba pericial”. Nuestra intencion es tratar ambos términos, dado que se encuentran ineludiblemente
ligados.

' Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, Editorial Espasa Calpe, Madrid, Espaiia,
2006.

19 CAROCCA, Alex, El nuevo sistema procesal penal, Editorial juridica La Ley, Santiago de Chile, 2003,
p- 236.
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En términos de Sabas Chahuan, los peritos son “ferceros ajenos al juicio que procuran a
los jueces el conocimiento del cual estos carecen, referido a una determinada ciencia o arte, que
actuan cuando, para la debida ponderacion de los hechos, se requieren conocimientos

. 7. ’ . .. 20
especializados en el area en el que el perito es especialista”.

Por su parte, Guillermo Piedrabuena define a los peritos como “terceros ajenos al litigio
que disponen de conocimientos especializados sobre determinada ciencia, arte u oficio y que
son llamados a prestar su testimonio experto en la interpretacion de una determinada

. .r 21
informacion”.

Por ultimo, Maria Inés Horvitz se refiere al perito sefialando que se trata “de una

o o . 22
persona con conocimientos especializados, un experto en determinadas materias”.

En general, es posible concluir que existe consenso respecto a las caracteristicas
esenciales del perito. Asi, se concluye que se trata de un tercero ajeno al juicio, lo que implica
que no tuvo ninguna clase de participacion en los hechos que se estan discutiendo, ni una
relacion directa con ninguna de las partes.” También se deduce que el perito tiene algin grado
de conocimiento especial o de especializacion respecto a alguna ciencia, arte u oficio relacionada
con alguna circunstancia de interés en el proceso. Es de especial relevancia notar que no se trata
solo de un experto en lo que se refiere tradicionalmente como “ciencia”, incluidos aspectos
técnicos de distintas areas, sino también cualquier tipo de actividad que sea susceptible de algun

ado de especializacion, como las “artes” o algun oficio.”*
9

1.2 Concepto de prueba pericial:

20 CHAHUAN, Sabas, Manual del nuevo procedimiento penal, LexisNexis, Santiago de Chile, 2007, p.
326.

*! Ministerio Publico, Oficio N° 60, 31 de enero de 2002, emitido por el Fiscal Nacional y dirigido a los
fiscales regionales y adjuntos del pais.

22 HORVITZ, Maria Inés, Derecho procesal penal chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
2002, p. 295.

> Este es uno de los puntos en que es posible diferenciar el perito del testigo. Sobre el particular, Vid.
Infra. 4.5.

2 Véase, DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian, Proceso penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 2007, p. 416.
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Con el entendimiento de la nocion de perito, puede deducirse que la prueba pericial es el
medio referido al informe que prestan estos especialistas durante la tramitacion de un litigio. Al
igual que en el caso del concepto de perito, la literatura nacional ha sido relativamente uniforme

a la hora de definirla:

Para Arturo Alesasandri es “el informe de las personas nombradas por el tribunal o las

L . . 2 7 5925
partes, y que poseen conocimientos especiales sobre la materia debatida”.

Cristian Maturana Miquel lo conceptualiza como “la opinion emitida en un proceso, por
una persona que posee conocimientos especiales de alguna ciencia o arte, acerca de un hecho
sustancial, pertinente y controvertido o alguna circunstancia necesaria para la adecuada

.y 26
resolucion del asunto”.

Asi entendida la prueba pericial, puede sefialarse que sus caracteristicas esenciales son

las siguientes:

En primer lugar, se trata de una opinién emitida por un “perito” en los mismos términos
en que ya fue definido. Cabe sefialar que dicha opinioén puede prestarse de distintas maneras, en
la medida que puede tratarse tanto de una opinion por escrito, como la declaracion del perito en

una audiencia oral. ?’

En segundo lugar, se refiere a una materia cuyo conocimiento especializado se requiere
para una acertada resolucion de la causa que se esta tratando. El perito expone su apreciacion de
los hechos del caso a la luz de su respectiva disciplina, permitiéndole entregar conclusiones
relevantes a la hora de tomar una decision final en un juicio. De esta forma, se entiende que el

perito cuenta con conocimientos que escapan al “hombre promedio”, y que son necesarios para

» Arturo Alessandri Rodriguez, citado por RAMIREZ, Gustavo, La pericia, Memoria para optar por el
grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago,
1978, p. 25.

% MATURANA, Cristian, Los medios de prueba, Coleccion de Apuntes, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, Santiago, 2003, p. 132.

" De esta forma se refieren tanto al informe de peritos, como al testimonio experto que este realiza en un
juicio. Sobre la modalidad que aplica el actual sistema procesal penal chileno, Vid. Infra. 6.5.
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generar la conviccion del tribunal. Claus Roxin categoriza las distintas formas en que este

conocimiento se materializa:

a) Cuando informa sobre principios generales de la disciplina.

b) Cuando comprueba hechos que tinicamente pueden ser observados, comprendidos o

juzgados exhaustivamente en virtud de conocimientos profesionales especiales.

¢) Cuando extrac conclusiones que unicamente pueden ser averiguadas en virtud de

conocimientos profesionales.”

Conviene recalcar que el conocimiento técnico o cientifico que es aportado por el
experto en juicio resulta ser historico y relativo en el tiempo, es decir, el conocimiento
especializado del perito puede dejar de serlo cuando tal se vuelve parte del patrimonio cultural
comun. Parafraseando al profesor Denti, solo en la medida en que un determinado dmbito del
saber esté fuera del conocimiento del tribunal en cuanto “hombre medio” y parte integrante de
una comunidad, se justificard que la prueba se vuelva cientifica, mas no cuando participa de ese
conocimiento en su calidad de miembro de dicha comunidad. En otras palabras, la “necesidad”
de un conocimiento experto marca el limite a partir del cual una prueba se vuelve cientifica y

. .y . . . 29
requiere una valoracion que sobrepasa los conocimientos del juez como hombre medio.

1.3 Propuesta de concepto:

En atencidén a las nociones anteriores, proponemos definir a la prueba pericial como la
opinién emitida por un “perito”, relativa a un hecho del proceso que requiere de conocimientos
especiales para ser comprendido a cabalidad y que es relevante a la hora de decidir por el

tribunal.

2 ROXIN, Claus, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, Argentina, 2000, p. 238.

* DENTI, Vittorio, “Cientificidad de la prueba y libre valoracion del juzgador”, ponencia general
presentada en el V Congreso Internacional de Derecho Procesal, México D.F, México, 1972. Disponible
en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/cont/13/art/art1.pdf, visitado por ultima vez el
28 de octubre de 2008.
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1.4 Concepto de prueba pericial en el sistema del Common Law:

Para efectos de la presente memoria, resulta relevante también entregar una nocion de la
prueba pericial de acuerdo a la forma que es tratada en el sistema del common law. Debe quedar
claro, sin embargo, que la prueba de peritos en ese sistema no es igual que en el modelo
continental, pues no se trata alli de un auxiliar del juez que desarrolla una funcion objetiva e
independiente de la de las partes, sino que, por el contrario, se trata de un testigo experto (expert
wittnes). En ese sentido, el rol del perito en el sistema del common law no es el de quien entrega
ante el tribunal verdades absolutas e irrefutables y que participa solo cuando el juez se vale de su
auxilio, sino que se le reconoce una funcidon motivada y son aportados por las partes seglin les

sea favorable la interpretacion técnica que puedan incorporar al caso especifico.*

Conforme a lo anterior, el conocido diccionario estadounidense Black Law Dictionary
define al testigo experto (expert wittness) como “Un testigo calificado por su conocimiento,
habilidad, experiencia, entrenamiento o educacion para proveer una opinion cientifica, técnica
o de otra especialidad acerca de una evidencia o un hecho”.’" Se trata de un concepto acorde
con la forma en que el mismo diccionario entiende la evidencia experta (expert evidence):
“Evidencia acerca de un asunto cientifico, técnico o profesional dado por una persona
calificada para testificar por su familiaridad con la materia o por su entrenamiento especial en

32
el campo de estudio”.

3% Una mayor profundizacion de esta dualidad de formas de entender la naturaleza del peritaje se realiza en
el punto 3 de este capitulo.

3V A wittnes quelified by knowledge, skill, experience, training or education to provide a scientific,
technical or other specialized opinion about the evidence or fact issue”, BLACK, Henry, Black Law
Dictionary, St. Paul Minn., West Group, Séptima ed., 2000.

32 “Evidence about a scientific, technical or proffesional sigue given by a person qualified because a
familiarity with the subject or special training in the field”, BLACK, Henry, Op. Cit.

30



2. EVOLUCION HISTORICA DE LA PRUEBA PERICIAL

Bastante coincidencia existe entre los distintos autores respecto a que la prueba pericial

surge recién a partir del derecho romano clasico, sin que se conociera dicha institucion en épocas
, e 33 . . . . .

mas primitivas.” Esto tiene sentido, en la medida que en esos tiempos primaban de manera

absoluta las decisiones judiciales producidas en virtud del “juicio de Dios”, es decir, por sefiales

divinas provocadas para tal fin, o reglas probatorias fijas y mecanicas.*

En el proceso romano clasico, el peritaje no desempefiaba un gran papel, en la medida
que en aquellos tiempos las materias a analizar eran considerablemente mas sencillas, y sin el
rango de complejidad que se les asigna hoy en dia. En ese entonces soélo se hacia mencion a la
comprobacion del embarazo efectuado por tres comadronas, y también la intervencion del de un
agrimensor en una disputa de sobre propiedad territorial, determinacion de deslindes y divisiones

de tierras. >

En el derecho romano post clasico, el peritaje toma mayor importancia, pero no en si
misma sino por la relacion que esta tenia con la prueba documental. Esta ultima se produce un
incremento en la presentacion de documentos, lo que, a su vez, se tradujo en un aumento de la
utilizacion de peritos para la comprobacion de su autenticidad.’® Esta materia era designada
como “comparationes”, en la cuales se negaba la autenticidad de un documento, y los peritos

eran llamados a comprobarla.

En el derecho candnico se produce una notoria separacion entre la prueba pericial y la
relativa a los testigos pues a esta Gltima se le asignan reglas rigidas de fuerza probatoria y de
causales de inhabilidad. La pericia, en cambio, se aplicaba a todo lo que el juez no era capaz de

deducir por sus propios medios y conocimientos. Sin embargo, y siguiendo los principios de la

3 DIAZ, Claudia, El informe de peritos en los procedimientos civil y penal, Memoria para optar por el
grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Talca, Talca,
2000, p. 68.
* WALTER, Gerhard, Libre apreciacion de la prueba, Editorial TEMIS, Bogota, Colombia, 1985, p. 14.
35 1.

Ibidem., p.16
3 Ibidem., p.19

31



prueba legal y tasada, en lo relativo a la fuerza probatoria del testimonio, s6lo las declaraciones

concordantes de dos testigos juramentados hacian plena prueba del hecho afirmado.”’

En la Edad media, con el nacimiento del procedimiento inquisitivo, se produjo una
hipertrofia de la prueba confesional asociada a la aplicacion de la tortura, en desmedro de otros
medios de prueba mas racionales, abandonandose los principios procedimentales que regian con
anterioridad. Ya con la promulgacion de la “Constitutio Criminalis Carolina” de Carlos V, en
1532, se buscd poner fin al arbitrio judicial del proceso inquisitivo y, de paso, le dio nueva vida
a la prueba pericial al exigirse, por ejemplo, la intervencion del médico en las lesiones,

homicidio, aborto, infanticidio, parto clandestino, etc.*®

Francisco I, en Francia en el mismo afio de promulgacion de la “Constitutio Criminalis
Carolina”, en un edicto concedido en Valence, hace mencion de los reconocimientos e informes
bajo juramento de personas de experiencia, y en 1579, las Ordenanzas de Elois disponen de la

actividad pericial.*

La obra de Ambrosio Paré, “Des Rapports Et Des Moyenens D Embaumer Les Corps
Morts”, es conocida como el primer tratado sobre la prueba pericial® y consagra de manera
definitiva la vinculacion entre esta materia y la Medicina legal, al hacer profundos estudios sobre

la gravedad de las heridas, asfixia, reconocimiento de la virginidad y otros asuntos.*'

En Chile, el peritaje solo comienza a tratarse de manera sistematica con la dictacion de
los Codigos de Procedimiento Civil y Penal, sin perjuicio a que se hacia mencion en diversos
cuerpos legales de la necesidad de contar con la apreciacion de técnicos en la decision de

materias especiales. Entre otros, algunos de estos casos son los siguientes:*

a) En la Constitucion Politica de 1823, en lo relativo a las Cortes de Apelaciones, se

establecid que en materias que exigian conocimientos practicos o técnicos, podia

37 Ibidem, p. 35

¥ DIAZ Sanchez, Claudia Lorena, Op. cit., p.69.
% RAMIREZ, Gustavo, Op. cit., p. 23.

“ Tbidem.

* DIAZ, Claudia, Op. cit., p.69.

2 Ibidem, p.72.
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llamarse a su seno a facultativos en clase de conjueces y para tal evento determino el

. . . . 43
nombramiento de un comerciante, un minero y dos empleados de hacienda.

b) En la ley general sobre Hurtos y Robos, de 7 de agosto de 1849, se establece que, al no

resultar probado el valor de la cosa hurtada o robada ni pudiese estimarse por peritos, u

otro arbitro legal, el juez debia regular la pena prudencialmente.

Desde este punto en adelante, la evolucion de la prueba pericial se ha relacionado
directamente con el desarrollo de la ciencia y la técnica, teniendo su gran impulso en la segunda
mitad del siglo XIX. De la misma forma, junto con el aumento de su importancia para resolver
asuntos cada vez mas complejos, su precision técnica también se ha ido perfeccionando,

convirtiéndose en uno de los puntos clave de los procedimientos judiciales de hoy.*

# Cabe recalcar que en esta disposicion se deja de manifiesto de manera practicamente incuestionable, la
preeminencia de la nocion que considera a los peritos como “auxiliares del juez”, llegando incluso a
referirse a ellos como una especie de “conjueces”. Sobre el particular, Vid. Infra 3.1.

* Sobre el particular Vid. Cita N° 2.
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3. NATURALEZA JURIDICA DE LA PRUEBA PERICIAL

La discusion referente a si el peritaje constituye un medio probatorio propiamente tal o
si, por sus especiales caracteristicas, obedece a otro tipo de institucion, no es nueva. El asunto
que aqui se trata esta en directa relacion con el establecimiento de los elementos esenciales de la
prueba pericial y se relaciona fundamentalmente con el problema de la valoracion de la prueba
pericial y de como ésta es concebida en el proceso.”” Por dicha razén, procederemos a
contextualizar cada una de las formas de entender la prueba pericial con el sistema continental y
con el del common law, asi como con posiciones doctrinales referidas a la materia. Finalmente,

ofreceremos nuestra opinion al respecto.

3.1 El peritaje como auxiliar del Juez:

Esta forma de entender la prueba pericial se basa en la idea fundamental de que la
funcion del perito consiste en entregarle al juez ciertos conocimientos especiales 0 maximas de
experiencias que éste necesita para tomar una decision en un caso concreto (de las cuales carece
por tratarse de conocimientos técnicos de alguna ciencia, arte u oficio). En consecuencia, su

funcién no seria la de acreditar un hecho en juicio.*®

Tal es la opinion que defienden autores italianos como Borettini, quien sostiene que “/a
peritacion no es substancialmente un prueba, sino que una apreciacion para aclarar una fuente
de prueba, al exclusivo fin de hacer, por dicho medio (subsidiario) mas facil su valoracion”.
Massari, por su parte, se pronuncia de manera similar al afirmar que “el perito lleva al proceso
la contribucion de un examen técnico motivado, y por tanto, expresado en forma dialéctica,

acerca del alcance de los datos y elementos ya adquiridos en el proceso”."

En otras palabras, segun estos autores un informe presentado por un perito no puede

considerarse una prueba en sentido estricto, en la medida que éste solo facilita la apreciacion de

* Sobre el particular, Vid. Cap. III.

* Sobre diferencias de la prueba pericial con otros medios de prueba, Vid. Infra. 4.

47 Borettini, y Massari citados por NUNEZ, Cristobal, Tratado del Proceso Penal y de Juicio Oral,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2003, p. 351.
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un hecho (en todo su alcance y relevancia), pero no cumple la funciéon de constatar su ocurrencia

(lo que se lleva a efecto normalmente a través de otros medios probatorios).

No solo profesores italianos adhieren a esta corriente que considera al perito como un
colaborador del juez. En esta linea Prieto Castro afirma que “el perito debe ser considerado
como auxiliar del juez, en la busqueda de circunstancias o de mdximas o reglas de experiencia

48
que no se hallen a su alcance”.

En Chile, Hugo Pereira Anabalon sostiene, basandose en lo sostenido por Couture y por
un analisis de las normas de los antiguos Codigos de Procedimiento Civil y Penal, que “en el
derecho procesal civil y penal chileno, el informe de peritos tiene el doble cardcter que la
doctrina le reconoce, como medio de prueba los textos son suficientemente categoricos y en
cuanto medio de ilustracion al juez y por tanto de auxiliar suyo, lo confirman los datos
siguientes: en ambas categorias de procesos el juez esta facultado para ordenar el informe de
peritos de oficio en cualquier estado de la causa (...), el juez oira o pedirad informe de peritos si

, . .. 2 49
hay necesidad de consultar opiniones periciales (...), etc.”.

De manera concordante, Cristobal Nufiez afirma que “el informe pericial, ademas de no

constituir propiamente un medio probatorio, por servir al juez solo para ilustrarlo acerca del

alcance y contenido cientifico o técnico de un hecho o circunstancia probado en el proceso, se
diferencia de la prueba testimonial en que mientras el perito dictamina y valora datos o
elementos acreditados en el juicio, el testigo se limita a relatar sucesos que ha percibido fuera

.. . , . . .. . 50
de la causa criminal, sin que esté autorizado para opinar o emitir conclusiones sobre ellos”.

A partir de las anteriores nociones, es posible reconocer los siguientes elementos al

entenderse la prueba de peritos en la forma que viene siendo tratada:

a) En primer lugar, se sostiene que los peritos s6lo realizan una labor de apoyo a la

funcién del juzgador al proporcionarle conocimientos especiales de los que éste

8 Prieto Castro, citado por RAMIREZ, Gustavo, Op. cit., p. 31.

* PEREIRA, Hugo, “Naturaleza Juridica de la Pericia Judicial”, en Gaceta Juridica, N° 269, Santiago,
Chile, 2002, p. 9.

% NUNEZ, Cristobal, Op. cit., p. 351 y 352.
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carece y que son necesarios para una correcta decision del asunto sometido a

conocimiento jurisprudencial.

b) En segundo lugar, el peritaje, a diferencia de otros medios probatorios, no cumple
con la funcion de acreditar un hecho en el juicio, sino la de proporcionar una

correcta valoracion a una situacion ya establecida por otro medio de prueba.
¢) Por ultimo, pese a que el perito aprecia ciertos hechos relevantes en el proceso, se
diferencia de el testigo, en la medida que este Gltimo no realiza una valoracion de

hechos.

La aceptacion de esta posicion de parte de la legislacion trae aparejadas importantes

consecuencias practicas y tedricas:

a)

b)

Es de toda logica que, por tener el perito el caracter de un auxiliar del juez en lo relativo
a la valoracion de la prueba rendida en juicio, su nombramiento y procedencia
corresponderia de manera exclusiva al juez. Por tratarse de un colaborador suyo, el
unico facultado para establecer quien seria la persona mas adecuada para cumplir dicha
funcién seria el propio juzgador. De la misma forma, si el peritaje s6lo cumple la
funcién de proporcionar informacion de la que el tribunal carece, solo de éste dependera

su procedencia, sin tener ningun grado de intervencion las partes.

Si aceptamos la idea de que el perito cumple un rol de colaborador del juez, en la
medida que le proporciona una apreciacion de los hechos relacionada con sus
conocimientos técnicos especiales para que posteriormente el tribunal pueda tomar una
decision (relacionada directamente con dicha valoracion) en una causa determinada, es
posible afirmar que el perito se encontraria realizando una funcién que le corresponde
exclusivamente al juzgador. En efecto, al juez le corresponde valorar los medios
probatorios aportados por las partes en un juicio, para producir un fallo que se enmarque
en lo establecido por la legislacion. Pero si las opiniones de los peritos no son un medio
probatorio mas, se trataria de una valoracion experta de la prueba que tiene una

incidencia directa en el resultado del juicio. Un problema de legitimidad de este tipo no
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puede desconocerse. En palabras de Hugo Pereira Anabalon: “este auxilio del perito al
Juez puede ser de tal relevancia que llegue a constituirse en antesala de la sentencia, o
tener el conocimiento que aquel le aporta tanta especializacion que sea dificil para el

_ o . 51
Jjuzgador sustraerse de su motivacion o de sus conclusiones”.

El peritaje entendido como una labor ejercida por un auxiliar del juez corresponde a la
forma en que el sistema continental clasico asume la naturaleza juridica de la institucion. En
paises con un sistema de ese tipo los juicios se llevan en un procedimiento que se caracteriza por
ser escrito y lato. En general, la designacion de un perito se trata de una facultad del juez que
conoce de una determinada causa. Esto es un reflejo de la calidad que tiene el juez en un sistema
inquisitivo, donde es una misma persona el investigador y el juzgador y es quien detenta una
direccion practicamente absoluta de todo el procedimiento. De la misma forma, un perito como
colaborador del juez y sin ninguna relacion con las partes, se condice de mejor manera con fases
de instruccion, que normalmente eran secretas o con una practicamente nula participacion de los

intervinientes.

En definitiva, los paises que aplican un sistema cercano al modelo continental suelen
darle a la prueba de peritos un caracter no contradictorio. La pericia asi entendida no tiene en
consideracion en absoluto los intereses particulares de las partes y a su respecto se trata de una

figura neutral o imparcial >->

3.2 El peritaje como medio de prueba:

! PEREIRA, Hugo, Op. cit. p. 9. Sin embargo, destaca este autor que las opiniones y conclusiones de los
peritos no son vinculantes para el juez: “el juez tiene libertad para ponderar el dictamen pericial, porque
de otro modo, si el informe lo vinculara, seria el perito el verdadero juzgador”. Pese a esto, consideramos
que el punto es valido, en la medida que la distincion entre las funciones entre el juez y el perito se
vuelven progresivamente mas difusas al aumentar la complejidad del litigio. Sobre el particular, Vid. Cap.
1.

*2 Sin perjuicio de ello, Denti da cuenta de como la doctrina procesal europea, aun reconociendo el
caracter de “auxiliar” de los peritos, califican como meramente conceptual y terminologica el tratamiento
legislativo propio de un medio de prueba. Sobre el particular, Vid. DENTI, Vittorio, Op. cit., p. 11 -12.

%3 Sobre el peritaje en el sistema continental y las diferencias con dicha institucion en los paises del
common law, Vid. DAMASKA, Mirjan, Evidence law adrifi, Yale University Press, 1997, pp. 77 y ss.
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Esta es la posicion mayoritaria en la doctrina, tanto nacional como extranjera. La
premisa principal de esta corriente es que el peritaje entrega elementos que son necesarios para

provocar la conviccion del tribunal, por lo que resulta asimilable a un medio de prueba.

Se trata de una forma de entender la institucion estudiada mucho mas cercana a la
nocion del common law, segln la cual el rol del perito es asimilable al de un testimonio experto
(expert witness). Se trata de una concepcion seglin la cual no existen mas medios probatorios que
la prueba documental y la prueba testimonial, pudiendo todos los demds ser reconducidos a
alguno de estas dos categorias.” Asi entendida, la prueba pericial podria ser tomada como
prueba documental si lo que se considera es el informe elaborado por el perito, o0 como prueba

testimonial si lo que se toma en cuenta es la declaracion en juicio.

En el sistema del common law -donde prima un modelo adversarial y la oralidad en los
juicios- la opcion mas 1ogica es la asimilacion a la prueba de testigos.” Los peritos, desde esta
perspectiva, son presentados para que presten testimonio sobre una determinada materia y
pueden ser objeto de cross examinations por parte de la contraria, en conformidad con las
normas generales relativas a los testigos. En definitiva, los peritos tienen en el juicio una
posicion absolutamente parcial: son presentados, financiados e incluso instruidas por las propias

.. .56
partes para que declaren en juicio.

Como expone el profesor Denti, son varias las razones que han llevado al sistema del

common law a concebir la prueba pericial de la forma aludida y que van de la mano con el

> Como sefiala Denti: “En realidad, la intervencién de técnicas modernas, tanto en la formacién de las
pruebas como en el control de su veracidad, no da lugar a la creacion de nuevas pruebas que no
pertenezcan a las dos categorias fundamentales: los documentos y el testimonio”. En DENTI, Vittorio,
Op. cit., p. 5.

>> Sobre la situacion en Chile en el antiguo procedimiento penal y en el actual proceso penal, Vid. Infra. 6.
y7.

>6 Con todo, sefala Damaska que no debe exagerarse la identificacion del testigo con las pretensiones
particulares y motivadas de una parte, sino que estan sujetos a ciertas exigencias de objetividad. Segiin
este profesor, estrictamente hablando en el sistema norteamericano los peritos son mas asistentes del juez
que testigos, en orden a apoyar al primero en el establecimiento de hechos (fact finding). En el fondo,
resultaria exagerado creer que por la estricta naturaleza adversarial del proceso judicial norteamericano los
medios de prueba de los que se valen las partes operen de manera absoluta en esa logica, sin referencia a
hechos concretos. Esto sin perjuicio de que la interpretacion o la actitud que las partes puedan tomar en
relacion a los medios de prueba pueda afectar significativamente el resultado de la evidencia en el jurado.
Vid. DAMASKA, Mirjan, Op. Cit., pp. 77 y ss.
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modelo adversarial que rige en su sistema judicial. Consideramos conveniente dar cuenta de
estas razones para efectos de justificar nuestra opinion, segin la cual, en el actual sistema
procesal penal chileno, lo mas conveniente es concebir el peritaje como un medio de prueba

propiamente tal’’.

En primer lugar, la concentracion de los procedimientos, por lo general, en una sola
audiencia oral, imposibilita los encargos judiciales que puedan desarrollarse en la instruccion
con la presentacion de escritos, requiriéndose que la opinién sea emitida directamente en la
audiencia del juicio oral (no como ocurre en el sistema continental, donde los procedimientos
tendrian una estructura que permite un conocimiento lato sobre asuntos como una opinion

experta).

En segundo lugar, el hecho de que el perito no declare sobre hechos sino sobre hipotesis
cientificas constituye una excepcion a la opinion rule, que dice relacion con la prohibicion de
que los testigos expongan acerca de opiniones en vez de hechos y a la hersay rule, relativa a la
prohibicion de que comparezcan a declarar en juicio de manera oral o escrita personas no
llamadas a deponer como testigos. Justamente por este caracter excepcional es que resulta
necesario que las partes al menos tengan la posibilidad de realizar una cross examination de las
declaraciones de los expertos, en ejercicio de su derecho de confrontacion (right of

confrontation). >

En doctrina, varios autores adscriben a esta forma de entender el peritaje. Asi por
ejemplo, Valentin Silva Melero razona del siguiente modo: “la direccion que rechaza la
calificacion de medio de prueba, para encuadrar al perito entre los auxiliares del juez, diremos

que evidentemente si el objeto de la prueba son los hechos o el argumento que el juez seriala al

>’ Vid. Infra 3.3.

¥ Sin perjuicio de ello, Denti reconoce en los paises del common law ciertas manifestaciones de la prueba
pericial que alejan a la institucion de la 16gica adversarial. Asi, sefiala que tanto en Estados Unidos como
en Inglaterra existe la facultad del tribunal de admitir de oficio un testimonio experto (facultad que en
general no se ejerceria por la repugnancia a infringir el modelo adversarial). Ademas, en el ordenamiento
inglés existiria la figura del “assesor”, correspondiente a la figura de un experto que apoya la labor
judicial en privado y sin sujecién a las normas relativas a los testimonios. Por lo demads, seria una
tendencia de estos paises admitir en procedimientos judiciales de tipo administrativo, cada vez mas la
pericia de oficio y como una asesoria al tribunal (pero siempre con sujecion a las normas de los testigos).
Sobre el particular, Vid. DENTI, Vittorio, Op. cit. p.11.
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perito para su investigacion, parece que el perito se nos presenta como un intermediario entre
aquel objeto y el juez (...). Pero tal punto de vista no parece exacto, ya que la pericia en
definitiva aparece con su cardcter evidentemente instrumental, como actividad que ha de
determinar en el juez, la persuasion en torno a la existencia o inexistencia de la veracidad o no
de los hechos y quizas no sea muy aventurado afirmar, que esto sea lo importante y decisivo
para valorar a la pericia como medio de prueba”.”’ Segun el profesor Silva Melero, por lo tanto,
el elemento principal y que debe tenerse en consideracion para establecer la calidad del peritaje
en cuanto medio de prueba es la funcion que cumple de provocar la conviceion del juzgador y no

el elemento de intermediacion entre el juez y los hechos.

Esta idea es sostenida también por Jaime Guasp al afirmar que: “la pericia es un medio
de prueba procesal y personal, caracterizandose, dentro de los medios de prueba procesales y
personales, por la intervencion de un tercero sobre datos procesales, de modo que determina el
concepto de esta prueba”.”® Llega a esta conclusion debido a que “con él se tiende a provocar la
conviccion judicial en un cierto sentido” y “pese a pretenderse que el perito, mas que un medio
de prueba, es un auxiliar del juez (...) por lo cual debe encuadrarse en categoria distinta a la de
los medios probatorios, la antitesis trazada entre asesoramiento y pericia no puede mantenerse:
a lo sumo cabe que se predique de la estructura organica de la pericia, pero no de su naturaleza
funcional. Sea lo que sea organicamente la pericia (...), funcionalmente tiene siempre
significacién indiscutible de un medio de prueba”.®' Nuevamente se destaca el caracter de la
prueba pericial como una variable que afecta la conviccion de un tribunal en cierto sentido, por

sobre la circunstancia de si existe algiin tipo de intermediacion entre el juez y los hechos.

De manera similar, Carl Mittermaier afirma que “el examen pericial constituye una
prueba sui generis, y cuya apreciacion no puede hacerse sino siguiendo ciertos principios que le
son inherentes”.”* Llega a esta conclusion por medio del siguiente razonamiento: “no seria

menos inexacto considerar a los peritos como auxiliares de justicia, haciendo asi de ellos una

% SILVA MELERO, Valentin, La prueba procesal, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
Espaiia, 1963, p. 279.

% GUASP, Jaime, Derecho procesal civil, Tercera Edicion, Editorial Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, Espafa, 1968, p. 385.

%! Ibidem.

62 MITTERMAIER, C.J.A., Tratado de la prueba en materia criminal, Editorial Hijos de Reus, Madrid,
Espafia, 1906, p. 170.
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especie de jueces, bajo la presidencia del Magistrado director (...) encargados unicamente de
hacerle inteligibles los hechos oscuros de la causa y de facilitar su cometido. Pero no sucede ast
en la mayor parte de las veces: los peritos son totalmente independientes en sus informaciones,
ignorantes por otra parte de todo aquello que no tiene relacion con su ramo y su parecer
determina la conviccion del juez definitivo”.”® En definitiva, su argumento corresponde a afirmar
que considerar al perito como auxiliar del juez implicaria otorgarle la cualidad de juzgador, de la

que carece.

3.3. Nuestra opinion:

Adherimos a la corriente doctrinal que considera conveniente entender el peritaje como
un medio probatorio, debido a que, a nuestro juicio, existe mayor concordancia entre esta
postura y la gran variedad de analisis periciales que son concebibles. La idea del perito como
auxiliar del juez tiende a ser mas restrictiva, ya a que sélo reconoce los caso en que existe
valoracion de ciertos hechos que se encuentran probados por otros medios, desconociendo que,
en ciertas situaciones, existen circunstancias que solo pueden ser probadas por medios de la
intervencion de un experto. Por ejemplo, si no existen testigos, ;Qué otra forma habria de probar
la fecha de muerte de una victima, sino a través de un examen pericial? A nuestro parecer, el
perito en este caso cumple la funcion de probar un hecho relevante, lo que no podria ser posible

por otro medio (y no s6lo valorar un hecho ya establecido).

Por otra parte, debe tenerse claro que las funciones que cumplen el perito y el juez son
distintas. En efecto, las opiniones del perito no son equivalentes a la valoracion que realiza el
juez, la que tiene lugar a un nivel eminentemente juridico. Por lo mismo, tampoco es posible
pretender que el informe entregado por un experto tenga un caracter absolutamente objetivo y
que deba ser asimilado sin ninguna prevision de parte del tribunal, ya que pretender que la
ciencia es una fuente de conocimientos exactos e incuestionables es pasar por alto que, dentro de
la misma nocién de ciencia, existen distintas teorias y posiciones que no son compartidas en
unanimidad. Por lo tanto, es innegable que el informe pericial es claramente motivado, al

defender una posicion en particular que puede ser o no beneficiosa para algunas de las partes.**

5 Ibidem. p. 169.
5 Sobre el particular, Vid. Cap. III.
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Por lo demas, consideramos que el entendimiento del peritaje como un medio de prueba
es mas acorde con un sistema procesal penal como el vigente en Chile desde el afio 2000. En
efecto, en un modelo que se acerca a una logica adversarial y la iniciativa probatoria queda
fundamentalmente en manos de las partes, la pericia como un auxilio del juez parece no tener
demasiada cabida. Esto queda en evidencia al observar como la Camara de Diputados eliminé la

figura de los peritos judiciales del proyecto de Codigo Procesal Penal. ©

Por tltimo, principios rectores del actual proceso penal como son el de oralidad y el de
inmediacion son mas concordantes con una prueba de expertos que sea de iniciativa de parte y
que se rinda en audiencias publicas y contradictorias.® De esta forma y de acuerdo a lo que
venimos sefalando, el actual proceso penal chileno daria un tratamiento a la institucion
estudiada mas cercana a la forma de entenderla que existe en el common law, dejando atras la

vision continental que regia en el antiguo procedimiento.®’

65 Se trataba de expertos imparciales, cuya participacion era ordenada por el juez y financiada por el
Estado, cuando no podian ser financiado por las partes, y a los cuales se recurria en casos excepcionales
para mantener la equidad en el proceso. Como lo sefiala la Publicacién Oficial de la Redaccion de sesiones
de la Camara de Diputados (p. 171): “en definitiva, hubo criterio unanime en la Comision en cuanto a la
supresion de los peritos judiciales, por no tener ninguna justificacion. Si es el juez quien evaluara la
prueba, lo correcto es que las partes presenten al perito, el que serd interrogado, asi se evaluara por el
tribunal o por las partes, su grado de conocimiento. El sistema de peritos designados por las partes es
mas coherente con el sistema acusatorio y mas eficiente”. Al respecto, ver PFEFFER, Emilio, Codigo
Procesal Penal Anotado y Concordado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 320.

5 Sobre la prueba pericial en el actual proceso penal chileno, Vid. Infra. 7.

67 DUCE, Mauricio, Op. cit., p. 11.
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4. DIFERENCIACION DE LA PRUEBA PERICIAL CON OTROS MEDIOS
DE PRUEBA, CON EL INTERPRETE Y CON EL ARBITRAJE.

Como se pudo ver en la seccion anterior, la discusion doctrinaria acerca de si el peritaje
es 0 no un auténtico medio de prueba, encuentra su justificacion, en buena medida, en lo disimil
que es en comparacion con otros medios de prueba. Esto porque la peritacion, en realidad, no
esta llamada a establecer la existencia de hechos o circunstancias pertinentes o relevantes en el
proceso, sino que soélo estd destinada a dictaminar sobre antecedentes o eclementos ya
comprobados en el juicio criminal por otros medios probatorios®™. Para apreciar las
peculiaridades de la prueba pericial, se sefialan a continuacion diferencias de la misma con otros
medios de prueba, como son la testimonial, la inspeccion personal del tribunal y la prueba
documental.” Ademas, se exponen diferencias entre la labor del perito en el proceso con la del

intérprete y la del arbitro.

4.1 Diferencias entre la prueba pericial v la prueba testimonial:”

a) En general, cualquier persona puede ser testigo, salvo excepcion legal. Para ser perito,

en cambio, se requiere poseer conocimiento en una arte, ciencia y oficio.

b) En la prueba testimonial, los testigos no son elegidos por las partes, sino que su rol en el
proceso viene determinado por la relacion historica de los hechos sobre los que declara.
El perito, en cambio, es propuesto por las partes en atencion al conocimiento acerca de

un oficio o profesion que la persona del perito maneja.

%8 Sobre el particular, Supra 3.

% En el Codigo Procesal Penal la inspecciéon personal del tribunal no esta contemplada como medio de
prueba expresamente. Sin embargo, el articulo 337 establece la posibilidad de que el tribunal oral se
constituya en un lugar distinto de la sala de audiencias cuando sea necesario para la apreciacion de
determinada circunstancias relevantes del caso, siempre manteniendo todas las formalidades propias del
juicio oral. Para efectos explicativos asimilara esta posibilidad del tribunal oral a la inspeccioén personal
del tribunal.

70 Sobre las diferencias entre la prueba pericial con otros medios de prueba y con la labor del intérprete
ver: AYLWIN, Patricio, E/ Juicio Arbitral, Editorial Juridica de Chile, Quinta Edicion, Santiago, 2005,
pp. 23 y ss.; DIAZ, Claudia, Op. cit., pp. 80 y ss.; HORVITZ, Maria Inés, Op. cit., pp. 273 y ss. ;
MATURANA, Cristian, Op. cit., pp. 123 y ss. PEREIRA, Hugo, Op.cit. p. 12 y ss; RAMIREZ, Gustavo,
Op. cit., pp. 33 y ss
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d)

g)

h)

La funcion del testigo es infungible, pues no puede se reemplazado por otro testigo. El
perito, en principio, es fungible, porque puede ser reemplazado por otra persona con los

mismos conocimientos.

El testigo se limita a declarar sobre hechos percibidos, mientras que el perito ademas,
analiza, explica, saca conclusiones y emite juicios de valor acerca de los mismos a través
de un informe.”" En consecuencia, el perito esta habilitado para emitir opiniones, las que
muchas veces constituyen el objeto de su declaracion, a diferencia de los testigos,

quienes estan inhabilitados para formular juicios de valor.

La idoneidad para ser testigo estd determinada por la posibilidad de percibir por los
sentidos, recordar tales percepciones y de poder comunicarlas después. La idoneidad

para se perito viene dada por el manejo de una ciencia, arte o profesion.’

El testigo nunca declara acerca de derecho. El perito, en cambio, si puede hacerlo en el

: 73
caso del derecho extranjero.

El testigo no recibe una prestacion econémica a cambio de su declaracion, mientras que

el perito recibe una remuneracién’.

Siguiendo a Carnelutti, “la nota diferencial entre el testimonio y la pericia ha de
buscarse no en la estructura, sino en la funcion; el testigo tiene en el proceso una
funcion pasiva y el perito, activa, el testigo esta en el como objeto y el perito como

. . . . . 75
sujeto, el testigo es examinado y el perito examina”.

! Sobre el informe pericial, Vid. Infra. 7.5.

72 Sobre el particular ver Supra 1.

7 El ntimero 2 articulo 441 del Codigo de Procedimiento Civil autoriza el informe de peritos en relacion a
puntos de legislacion extranjera.

™ Esta diferencia debe entenderse sin perjuicio del derecho del testigo a que se le indemnice por la pérdida
que le ocasionare su comparecencia y se le pague los gastos de traslado y habitacion que procedieren, en
conformidad con el articulo 312 del Codigo Procesal Penal.

> Francesco Carnelitti , citado por MATURANA, Cristian, Op. cit., p. 124.
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b)

d)

b)

4.2 Diferencias entre la prueba pericial v la inspeccion personal del tribunal:

La prueba pericial es indirecta al no ser el juez quien directamente percibe los hechos
pertinentes. La inspeccion personal del tribunal es directa, al ser el propio juez quien

realiza la percepcion referida.

En el caso del peritaje, el juez puede desatender las conclusiones y dictimenes expuestos
por el perito en su informe, en conformidad con las normas de la sana critica. En la
inspeccion personal del tribunal faltaria a la logica que hiciera caso omiso a las

circunstancias que por si mismo ha percibido.

El perito por el cumplimiento de sus funciones recibe una remuneracion. El juez, por
una inspeccion personal del tribunal, no recibe un pago aparte de lo que le corresponde

en virtud de su magistratura.
La prueba pericial puede proceder antes del inicio del juicio oral. La constitucion del
tribunal oral en un lugar distinto de la sala de audiencias opera sélo una vez iniciado el

juicio.”

4.3 Diferencias entre la prueba pericial v la prueba instrumental:

En el proceso penal vigente en Chile, lo que constituye la prueba instrumental es el
objeto que se presenta al juicio en calidad de tal. La prueba pericial, en cambio,

corresponde a la declaracion del perito en el juicio y no al informe elaborado por éste.”’

Los documentos y otros objetos que constituyan evidencia se introducen al juicio por

medio de su lectura y exhibicion, con indicacion de su origen. La lectura del informe

76 El Codigo Procesal penal dispone en sus articulos 190, 191 y 280 la posibilidad que la declaracion del
testigo se tome de excepcionalmente de manera anticipada por razones calificadas. En conformidad al
articulo 329 del mismo codigo, tal disposicion rige también respecto de la declaracion de los peritos.

" Vid. Infra. 7.7.
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b)

b)

pericial solo procede de manera excepcional en los casos expresamente contemplados

por la ley.”

4.4 Diferencias entre la prueba pericial v la figura del intérprete:

El intérprete es la persona que se ocupa de explicar a otras, en idioma que entienden, lo
dicho en lengua que les es desconocida. En este sentido seria un auxiliar del juez, pero
que no incorpora en su traduccion hechos controvertidos al proceso. El perito, en

cambio, en su informe incorpora al proceso hechos controvertidos.”

El perito incorpora al proceso sus conocimientos acerca de una arte, ciencia u oficio. El

intérprete, en cambio, incorpora sus conocimientos acerca de una lengua.

4.5 Diferencias entre la prueba pericial vy la figura del arbitro:

El arbitraje corresponde a un juicio al que las partes concurren de comtin acuerdo o por
mandato del Legislador y que se verifica ante tribunales especiales, distintos a los
establecidos permanentemente por el Estado, elegido por los propios interesados o por la
autoridad en subsidio; o por un tercero en determinadas ocasiones.*” El peritaje en
cambio no es un juicio sino una opinioén emitida por una persona con determinados
conocimientos técnicos y que tiene lugar a propdsito y para la adecuada resolucion de un

conflicto suscitado.

El informe o la declaracion del perito no constituye una resolucion sino que constituye
una opinidon y no obliga al juez. En otros términos, el perito a diferencia del arbitro

carece de jurisdiccion.®’ Clarificador en este sentido resulta el profesor Aylwin, quien

" Vid. Infra. 7.7.

7 Sobre la incorporacion de hechos al proceso por parte del perito, Vid. Supra 3.2 y 3.3.

% AYLWIN, Patricio, Op. Cit., p. 17.

8! De acuerdo a lo que expone el profesor Aylwin, para diferenciar el peritaje de la labor de un arbitro es
necesario atenerse a la naturaleza de la funcidon que a esa persona corresponde desempediar: si es resolver
un juicio mediante una sentencia obligatoria para las partes o dar una opinion a través de un informe que
pueden aceptar o rechazar libremente. En el mismo sentido, la jurisprudencia chilena siguiendo a la
francesa, ha declarado que si a un perito se le concede la facultad de resolver como juez la cuestion

46



citando a Glasson, Tissier y Morel sefiala: “Alli donde no hay litigio, o donde la persona
escogida para ocuparse de él no esta encargada de resolverlo, no hay arbitraje ni
arbitros, si hay litigio y un tercero es designado para juzgarlo, ese tercero es un arbitro

. . 82
aun si se la ha calificado de perito”.

sometida a su examen, al usar dicha atribucion ejerce el cargo de arbitro, debe sujetarse a las reglas de tal
y el acto por el cual se le otorga debe cumplir con los requisitos del compromiso (Gaceta de los
Tribunales, 1977). En AYLWIN, Patricio, Op. cit., p. 25.

2 GLASSON, TISSIER y MOREL, citados por AYLWIN, Patricio, Op. cit., p. 26.
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5. CLASIFICACION DE LOS PERITOS

A continuacion se expone los mas relevantes criterios que la doctrina ha usado para

clasificar a los peritos.

5.1 Segun el arte, ciencia u oficio que el perito profesa:

Desde esta perspectiva es posible distinguir, entre otros, peritos caligraficos, peritos

contables y peritos planimétricos.

5.2 Segun si el peritaje es obligatorio o facultativo:

Peritaje obligatorio sera aquel en que la ley expresamente dispone su procedencia y
aquellos que fuere necesario o conveniente para apreciar algun hecho o circunstancia relevante

para la causa.”

Peritaje facultativo sera aquel en que la ley no ordena la pericia y en donde la propuesta

del mismo queda entregada al criterio del ministerio publico, del querellante o de la defensa.

Estas dos formas de peritaje se ven referidas en el inciso segundo del articulo 314 del
Codigo Procesal Penal, el que sefiala: “Procedera el informe pericial 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 un arte, ciencia u oficio”.

En el C.P.P, las siguientes son las hipdtesis en que se contempla la realizacion de la

prueba pericial:

%3 Estamos de acuerdo con Duce en que el término “convenientes” que usa el articulo 314 del C.P.P. no
significa que la prueba pericial quede entregada a la discrecional de los intervinientes. Antes bien, la
prueba pericial sigue teniendo un caracter excepcional y debe proceder cuando es estrictamente necesaria.
Al respecto Vid. DUCE, Mauricio, Op. cit. p. 22 e Infra cap. II.
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a)

b)

La autopsia en caso de muerte (articulo 201): Cuando hubiera motivo para sospechar
que la muerte de una persona fuere el resultado de un hecho punible, el fiscal procedera,
antes de la inhumacion del cadaver o inmediatamente después de su exhumacion, a
practicar el reconocimiento e identificacion del difunto y a ordenar su autopsia. El
cadaver podra entregarse a los parientes del difunto o a quienes invoquen titulo o motivo

suficiente, previa autorizacion del fiscal, tan pronto la autopsia se hubiere practicado.

Informe de heridas para la comprobacién de delito de lesiones (articulo 200): Toda
persona a cuyo cargo se encontrare un hospital u otro establecimiento de salud
semejante, fuere publico o privado, dara en el acto cuenta al fiscal de la entrada de
cualquier individuo que tuviere lesiones corporales 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
hubiere encontrado. La denuncia debera consignar el estado del paciente, describir los
signos externos de las lesiones e incluir las exposiciones que hicieren el afectado o las

personas que lo hubieren conducido.

En ausencia del jefe del establecimiento, dara cuenta el que lo subrogue en el momento

del ingreso del lesionado.

El incumplimiento de esta obligacion prevista en este articulo se castigara con la pena

que prevé el articulo 494 del Codigo Penal.

La exhumacion (articulo 202): En los casos calificados y cuando considerare que la
exhumacion de un cadaver pudiere resultar de utilidad en la investigacion de un hecho
punible, el fiscal podra solicitar autorizacion judicial para la practica de dicha diligencia.
El tribunal resolvera seguin lo estimare pertinente, previa citacién del conyuge o de los

parientes mas cercanos al difunto.

En todo caso, practicados el examen o la autopsia correspondientes se procedera a la

inmediata sepultura del cadaver.
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d) Pruebas caligraficas (articulo 203): El fiscal podra solicitar al imputado que escriba en

su presencia algunas palabras o frases, a objeto de practicar las pericias caligraficas que
considerare necesarias para la investigacion. Si el imputado de negare a hacerlo, el fiscal

podra solicitar al juez de garantia la autorizacion correspondiente.

Examenes médicos y pruebas relacionadas con los delitos previstos en los articulos 361
a 367 bis y en el articulo 375 del Codigo Penal (articulo 198): Tratandose de los delitos
previstos en los articulos 361 y 367 bis y en el articulo 375 del Codigo Penal, los
hospitales, clinicas y establecimientos de salud semejantes, sean publicos o privados,
deberan practicar los reconocimientos, examenes médicos y pruebas bioldgicas
conducentes a acreditar el hecho punible y a identificar a los participes en su comision,
debiendo conservar los antecedentes y muestras correspondientes.

Se levantara acta, en duplicado, del reconocimiento y de los examenes realizados, la que
sera suscrita por el jefe del establecimiento o de la respectiva seccion y por los
profesionales que los hubieren practicado. Una copia sera entregada a la persona que
hubiere sido sometida al reconocimiento, o a quien la tuviere bajo su cuidado; la otra, asi
como las muestras obtenidas y los analisis y exdmenes practicados, se mantendran en
custodia y bajo estricta reserva en la direccion del hospital, clinica o establecimiento de

salud, por un periodo no inferior a un afio, para ser remitidos al ministerio ptblico.

Imputado enajenado mental (articulos 10 y 465): Si después de iniciado el
procedimiento, el imputado cayere en enajenacion mental, el juez de garantia decretara,
a peticion del fiscal o de cualquiera de los intervinientes, previo informe psiquiatrico, el
sobreseimiento temporal del procedimiento hasta que desapareciere la incapacidad del
imputado o el sobreseimiento definitivo si se tratare de una enajenacion mental
incurable.

La regla anterior se aplicara siempre que no procediere la terminacion del procedimiento
por cualquier otra causa.

Si en el momento de caer en enajenacion el imputado se hubiere formalizado la
investigacion o se hubiere deducido acusacion en su contra, y se estimare que
corresponde adoptar una medida de seguridad, se aplicara lo dispuesto en el Parrafo 2°

de este titulo.
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g) En general, en todos los casos en que el peritaje fuere necesario, a juicio del fiscal, para
la comprobacion delito u de la persona del delincuente, en conformidad con los articulo

180y 181 del C.P.P.

5.3 Segun el nimero de peritos que participa:

El peritaje es individual cuando en su realizacion interviene sélo un experto sin la

participacion de terceros (como es el caso del perito caligrafico, contable y contador).

El peritaje sera colegiado cuando en el mismo participa mas de un experto (es el caso de
los peritajes emitidos por instituciones publicas como el Servicio de Investigacion de Accidentes
de Transito de Carabineros de Chile o el Laboratorio de Criminalistica de Policia de

Investigaciones de Chile).

5.4 Segtn si se trata de peritajes unicos o realizados en atencion a peritajes anteriores:

Los peritajes tinicos son aquellos que se bastan a si mismos, sin que sea necesaria la su

complementacion o adicion con otro y que es indiscutido por los intervinientes.

En cambio, los peritajes que se realizan en atencion a peritajes anteriores tienen lugar
cuando por la propia naturaleza del peritaje es necesaria una complementacién, o cuando se trata
de un peritaje que busca controvertir otro hecho valer por algln interviniente en el proceso. Esta
ultima hipdtesis no se encuentra expresamente prevista en el C.P.P., mas en atencion al derecho
de las partes de presentar informes de peritos no se aprecia obstaculo para que el mismo sea

ejercido en miras a desacreditar el informe de peritos presentado por otro interviniente.**

5.5 Segun el rol que desempeiia el perito en el proceso:

$ Conviene adelantar que el Cédigo Procesal Penal en su articulo 318 expresamente sefiala que no
procede la inhabilitacion de los peritos. Esto sin perjuicio de las preguntas que durante el juicio oral
puedan formularseles para determinar su imparcialidad e idoneidad, asi como el rigor técnico o cientifico
de sus conclusiones. Vid. Infra. 7.8.
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Esta clasificacion también se puede encontrar en el tratamiento que el C.P.P. hace y dice

relacion con el rol que le cabe cumplir al experto en juicio.

Seglin este criterio, el perito propiamente tal es el tercero ajeno al juicio que maneja una

determinada ciencia, arte u oficio y que aporta con su conocimiento para la resolucion del juicio.

El perito- testigo (o testigo-perito), por su parte, “es aquella persona cuya declaracion
recae sobre hechos o situaciones pasadas, pero para cuya observacion se requiere un
conocimiento especial, como el policia que concurre al sitio del suceso y que, por sus
conocimientos andtomo-patologicos, puede efectuar una descripcion detallada de los sucesos
cadavéricos experimentados por el cuerpo de la victima”.* En relacion a este tipo de perito y a
su declaracion en el juicio oral, concordamos con Horvitz cuando sefiala que se deben aplicar las
normas relativas a los testigos en lo que respecta a los hechos, y las normas de los peritos cuando

su declaracion deba versar sobre sus conocimientos especiales.®
Por ultimo, el perito juez sera aquel que es designado por las partes para la resolucion de
un pleito como arbitro arbitrador, atendiendo al conocimiento especial de la persona sobre una

ciencia, arte u oficio.”’

5.6 Seglin su naturaleza publica o privada:

Peritos publicos son aquellos llamados a realizar un informe pericial y que pertenecen a

un organismo estatal. Por organismo estatal comprendemos aquel que realiza una funcion

8 HORVITZ, Maria Inés, Op.cit, p. 294.

% Roxin sefiala un ejemplo clarificador: “Un médico declara que el dia 31 de mayo de 2002 a las 22 horas
asistio a una persona tendida en la YYY, quien le habria dicho que fue golpeada en la cabeza con un palo
por dos sujetos, haciendo una descripcion de ambos, y que después dicha persona murio “por estallido
del craneo en su hemisferio derecho producido por una lesion necesariamente mortal” es un testigo-
perito. Debera declarar como testigo en tanto informe sobre todos aquellos hechos y circunstancias
percibidos por los sentidos, pues se trata de observaciones propias, insustituibles, pero deberd hacerlo
como perito, si correspondiere, en cuanto al cardcter de la lesion, porque tal declaracion supone
conocimientos especiales”. En ROXIN; Claus, Op. cit. p. 240.

%7 La facultad de las partes de designar un experto como arbitro arbitrador se encuentra recogida en las
normas sobre requisitos para ser designado arbitro arbitrador y porque no hay condiciones en el Codigo
Orgénico de Tribunales sobre el asunto sometido a juicio arbitral. Al respecto: AYLWIN, Patricio, Op.
cit., pp. 25 y ss. y PEREIRA, Hugo, Op. cit. p.17 y supra 4.5.
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publica y que es creado por ley. En virtud de la pertenencia a un organismo publico, los peritos
de esta clase tienen la obligacion de colaborar con los fiscales en la realizacion de informes,
obligacion que en algunos casos estd expresamente consagrada en la ley (como es el caso de la
Ley Organica del Servicio Médico Legal™). Ademas, estan obligados a concurrir al juicio oral a
prestar declaracion acerca del mismo, bajo igual apercibimiento que los testigos. El articulo 321
del Cddigo procesal penal recoge la figura de los peritos publicos al sefalar: “El ministerio
publico podra presentar como peritos a los miembros de los organismos técnicos que le prestaren
auxilio en su funcion investigadora, ya sea que pertenecieren a la policia, al propio ministerio

publico o a otros organismos estatales especializados en tales funciones”.

Son numerosos los organismos publicos a los que pertenecen los peritos de los que el

ministerio publico puede valerse. Entre los mas importantes, puede sefialarse los siguientes:*

a) Carabineros de Chile:
1) LABOCAR (Laboratorio de Criminalistica de Carabineros).
2) SEBV (Seccion Encargo Busqueda de Vehiculos).
3) GOPE (Grupo de Operaciones Policiales Especiales).

b) Policia de Investigaciones de Chile:
1) LACRIM (Laboratorio de Criminalistica).
2) CAVAS (Centro de Atencion de Victimas de Atentados Sexuales).
3) Instituto de Criminologia.

4) Cibercrimen.

¢) Servicio Médico Legal.

% Dispone el articulo 2° de la ley 20.065 de 2005 en su inciso primero: “el objeto del Servicio Médico
Legal sera asesorar técnica y juridicamente a los o6rganos jurisdiccionales y de investigacion, en todo el
territorio nacional, en lo relativo a medicina legal, ciencias forenses y demdas materias propias de su
ambito”.

¥Ministerio Publico, Oficio N° 60, 31 de enero de 2002, emitido por el Fiscal Nacional y dirigido a los
fiscales regionales y adjuntos del pais.
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d) Hospitales Publicos, Servicios de Asistencia Publica y demas establecimientos donde

habitual o transitoriamente lleguen casos médico-legales.

Por defecto, perito privado es aquel que no es publico, es decir, corresponde a aquella
persona que posee conocimientos especializados en alguna ciencia, arte u oficio y que presta sus
servicios en forma particular y no como integrante de algin organismo estatal. La posibilidad de
que los intervinientes del proceso puedan contar con estos peritos esta contemplada en el C.P.P.
en su articulo 314, cuando sefiala: “el ministerio publico y los demas intervinientes podran
presentar informes elaborados por peritos de su confianza y solicitar en la audiencia de
preparacion del juicio oral que éstos fueren citados a declarar a dicho juicio, acompaifiando los

comprobantes que acreditaren la idoneidad profesional del perito”.

5.7 Segun si el peritaje es realizado por peritos judiciales, peritos de confianza o por

peritos auxiliares de la administracion de la justicia:

Esta clasificacion se formula de acuerdo al tratamiento que el Codigo Procesal Penal

hace de los peritos.

Los peritos judiciales no existen en el codigo, mas en el proyecto correspondian a
aquellos que, a peticion de los intervinientes en el proceso penal, podia designar el juez de entre
los que figurarian en las listas que cada afio debia elaborar la Corte Suprema, sobre la base de las
propuestas formuladas por las Cortes de Apelaciones para sus respectivos territorios

jurisdiccionales.

La inclusion de los peritos judiciales en el Codigo Procesal Penal fue rechazada en la
tramitacion del respectivo proyecto de ley por la Camara de Diputados. Se trataba de expertos
imparciales, cuya participacion era ordenada por el juez y financiada por el Estado, cuando no
podian ser financiados por las partes, y a los cuales se recurria en casos excepcionales para
mantener la equidad en el proceso. Como lo sefiala la Publicacion Oficial de la Redaccion de
sesiones de la Camara de Diputados (p. 171): “en definitiva, hubo criterio undnime en la
Comision en cuanto a la supresion de los peritos judiciales, por no tener ninguna justificacion.

Si es el juez quien evaluara la prueba, lo correcto es que las partes presenten al perito, el que
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serd interrogado, asi se evaluard por el tribunal o por las partes, su grado de conocimiento. El
sistema de peritos designados por las partes es mas coherente con el sistema acusatorio y mas

. 90
eficiente”.

Peritos de confianza son aquellos denominados por la doctrina como “consultores
técnicos” y son nominados por las partes para que asuman su defensa técnica. Estan referidos en
el ya citado articulo 314 del Codigo Procesal Penal, que sefiala y en el articulo 316 del mismo
c6digo, norma segun la cual estos peritos deben ser citados al juicio oral para ser interrogados, al

igual que los testigos, en la respectiva audiencia publica.”’

Los peritos auxiliares de la administracion de la justicia son los mas arriba denominados
peritos publicos. Corresponde a aquellos miembros de los organismos técnicos y especialistas
que auxilian a los fiscales en su funcién pesquisita al pertenecer a instituciones como
Carabineros o Policia de Investigaciones, y que en virtud de dicha pertenencia se les designa
como consultores técnicos en su labor judicial-administrativa.” Este tipo de perito esta recogido
en el articulo 321 del C.P.P., y a su respecto se aplican las mismas normas que para los peritos

de confianza.

% Al respecto, ver PFEFFER, Emilio, Op. cit., p. 320.

°! Por su calidad de “consultores técnicos”, parte de la doctrina es de la idea que no se trata de verdaderos
peritos, sino de “defensores técnicos”, mas cercanos a la labor del abogado que a la de un experto
imparcial. Esto en oposicion al perito judicial, que, en cierto sentido, es un juez técnico. Sobre el
particular, véase NUNEZ, J. Cristobal, Op. cit., p. 353 y Supra 3.2.

2 NUNEZ, Cristobal, op. cit., p. 359.
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6. PRUEBA PERICIAL EN ANTIGUO PROCEDIMIENTO PENAL

El presente punto tiene como objetivo analizar la logica de la prueba pericial en el
antiguo procedimiento penal para poder comprender la profunda diferencia que existe en esta
materia con el sistema actual. La importancia de esto radica en la similitud que existe entre la
redaccion de la anterior y la actual normativa, pero que debe ser interpretada acorde a los
principios que inspiran a cada sistema. Para ello, resumiremos brevemente sus aspectos

esenciales de la prueba pericial en el antiguo procedimiento.

6.1 Procedencia de la prueba pericial:

En el Codigo de Procedimiento Penal se distinguen los casos en que la pericia es
obligatoria y aquellos en que es facultativa. El articulo 221 establece: “el juez pedira informe de
peritos en los casos determinados por la ley, y siempre que para apreciar algun hecho o
circunstancia importante fueren necesarios o convenientes conocimientos especiales de alguna
ciencia, arte u oficio”. De esta forma se distinguen los casos de peritaje obligatorio y los de

caracter facultativo.

a) Los casos de peritaje obligatorio son aquellos en que la prueba pericial es ordenada
expresamente por ley. Algunos ejemplos de tales deposiciones son las siguientes: casos
de presuntos envenenamientos,” la tasacién de los objetos de los delitos contra la
propiedad,*el caso en que se pone en duda la autenticidad de un instrumento
privado,etc. En el caso de no efectuarse este tramite por el juez, procedia el recurso de
casacion en la forma, por omitirse una diligencia probatoria esencial para la resolucion

del negocio.

b) Los casos de peritaje facultativo son aquellos en que el juez puede ordenar que se realice

el informe de peritos si para apreciar algin hecho o circunstancia importante fueren

% Articulo 130 del Codigo de Procedimiento Penal.
*Articulo 147 del Cédigo de Procedimiento Penal.
% Articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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b)

necesarios o convenientes los conocimientos especiales en alguna ciencia arte u oficio.

Determinar cuando se cumplen estos supuestos queda entregado al criterio del tribunal.

6.2 Iniciativa para rendir prueba pericial:

En esta materia es de gran relevancia distinguir entre el sumario y el plenario:

En el sumario, en los delitos de accion penal publica, el nombramiento del perito
corresponde al juez, sin perjuicio de que cada parte puede designar a su costa un perito
que se asocie al designado por el juez, salvo que, en concepto del tribunal, la
intervencion de estos peritos pudiera perjudicar al éxito de las investigaciones.” En la
correspondiente disposicion se hace referencia a los “peritos asociados", que son
“aquellos designados y pagados sus honorarios por las partes, siempre que no
perjudiquen el resultado de la investigacion, asesoran a los peritos designados por el
tribunal, el que es soberano en aceptar o no su intervencién”.”” En el caso de los delitos
de accion penal privada los peritos son nombrados por las partes de comin acuerdo, o

. 98
por el juez en el caso de su desacuerdo.

En el plenario, las partes pueden pedir, en los caso en que se hubiera presentado informe
pericial durante el sumario, que se amplie dicho informe con el s6lo objeto de aclarar o
desvanecer dudas, o subsanar errores de que pudiera adolecer, los que deberan ser
seflalados determinadamente.” Ademas pueden pedir un nuevo informe que el juez

puede conceder en conformidad al procedimiento general.

6.3 Requisitos para ser perito:

De acuerdo al Codigo de Procedimiento Penal es necesario que el perito cuente con un

titulo profesional conferido conforme a la ley. So6lo en el caso de no existir peritos profesionales

se puede nombrar personas no tituladas que tengan competencia especial en la materia del

% Articulo 224 del Cédigo de Procedimiento Penal.
7 René Jonquera y Paola Herrera, citados por DIAZ, Lorena, Op. cit., p. 95.
% Articulo 579 del Cédigo de Procedimiento Penal.
% Articulo 471 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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informe. Ademas, el perito debe ser habil para declarar como testigo en el juicio. De esto se
deriva que no debe encontrarse afectado por algunas de las causales de recusacion del articulo
232.' De la misma forma, se establecen requisitos particulares en determinados casos, como en
el de los peritajes médicos, en donde debe normarse al facultativo que sea de la ciudad o, a falta
de este, de la Municipalidad respectiva, a menos de existir razones especiales que aconsejan la

designacion de otro.

6.4 Designacion del perito:

Su designacion depende en una gran mediada a la clasificacion dada a los peritos. De

esta forma, es posible establecer un orden de preferencia, de mayor a menor importancia:

a) Experto de servicio publico costeado con fondos fiscales.

b) Experto de servicios o empresas fiscales o semifiscales,

c) Experto de administracion auténoma o municipales con idoneidad para practicar el

peritaje;
d) Peritos en las listas que debe formar la Corte Suprema, una persona fuera del sistema.
Por lo tanto, el Juez debe dar preferencia a un experto de un servicio publico costeado

con fondos fiscales, por sobre los demas.

6.5 Informe pericial:

Este debe ser por escrito, salvo excepciones' y presentado dentro del quinto dia de

notificado el perito, excepto que necesitara mas tiempo para desarrollarlo, caso en que el juez

1% El art. 232 del Codigo de Procedimiento Penal establece como causales de recusacion de los peritos:
1- El parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del segundo
con el querellante o con el querellado en el proceso.
2- Elinterés directo o indirecto en la causa o en otra semejante.
3- La amistad intima con la parte contraria o la enemistad manifiesta con el que recusa.
1% Sefiala el articulo 240 del Codigo de Procedimiento Penal: “El juez, de oficio o a instancia de las partes
presentes en el reconocimiento, podra hacer a los peritos, cuando produzcan de palabra sus conclusiones,
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establece una fecha razonable. El valor probatorio de los informes periciales se encuentra en la
propia ley, al establecerse que “el dictamen de dos peritos perfectamente acordes, que afirmen
con seguridad la existencia de un hecho que han observado o deducido con arreglo a los
principios de la ciencia, arte u oficio que profesan, podra ser considerado como prueba suficiente
de la existencia de aquel hecho, si dicho dictamen no estuviere contradicho por el de otro u otros

peritos”.'”

6.6 _Conclusiones:

De las observaciones anteriores, es posible concluir cuales eran las caracteristicas
principales del peritaje en el antiguo procedimiento penal chileno. Las conclusiones son

importantes para efectos de contraposicion con el actual proceso.'”

a) Lo primero que queda en evidencia es que la prueba pericial es concebida de manera
casi exclusiva como un informe escrito, careciendo de valor la declaracion que el
experto pueda realizar verbalmente. Este hecho reafirma la logica del procedimiento
inquisitivo que contextualiza al Codigo de Procedimiento Penal, del cual se deriva la

preeminencia de la escrituracion

b) El caracter de la prueba pericial también se encuentra acorde con otro rasgo distintivo
del antiguo procedimiento, como es la valoracion de la prueba seglin el sistema de la
prueba legal o tasada. En consecuencia, el valor probatorio que debe asignarse a estos

informes se encontraba asignado expresamente en la ley.

¢) Un tercer punto que salta a la vista es que la iniciativa para rendir este medio probatorio
es practicamente exclusiva del juez. En efecto, los casos en que procede se encuentran
establecidos en el Codigo, y la facultad para designar el perito y la calificacion de la
procedencia de los requisitos se deja a criterio del magistrado. En términos de Mauricio

Duce: “la caracteristica central sobre la base de la cual se estructuraba la prueba

las preguntas que estimare pertinentes; o pedirles, cuando las produzcan por escrito, las aclaraciones
necesarias. Las contestaciones o aclaraciones de los peritos se considerardn como parte de su informe”.

192 Articulo 500 del Codigo de Procedimiento Penal.

103 Vid., Infra 7.
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pericial es que los peritos eran concebidos fundamentalmente como auxiliares de la
administracion de justicia o como peritos del tribunal (...) sin considerar los intereses
de las partes o comportandose de forma completamente neutral o imparcial respecto a
ellas”'® La existencia de causales de recusacion dirigidas especialmente hacia los

peritos refuerza la imparcialidad que caracteriza la labor pericial en este sistema.

7. LA PRUEBA PERICIAL EN EL CODIGO PROCESAL PENAL

7.1 Ubicacion de la prueba pericial en el C.P.P.:

" DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian, Op. cit. , p. 419.
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El Codigo Procesal Penal del afio 2000 trata el peritaje en sus articulo 314 y siguientes,
contenidos en el parrafo 6° titulo III, libro II sobre Juicio Oral. El proyecto del C.P.P.
originalmente contemplaba los articulos relativos a la prueba en el Libro I (“Disposiciones
Generales”), siendo trasladado, en la version definitiva, a la parte correspondiente al

“procedimiento ordinario”.'®

Ello ha repercutido en una seriec de dificultades interpretativas, pues varios de los
articulos trasladados son aplicables so6lo a etapas previas al juicio. Es el caso del articulo 320,
relativo a la posibilidad que durante la etapa de investigacion o en la audiencia de preparacion
del juicio oral los intervinientes soliciten al juez de garantia que dicte las instrucciones
necesarias para que sus peritos puedan acceder a examinar los objetos, documentos o lugares a
que se refiere la pericia o para cualquier otro fin pertinente. Se afiade que el juez de garantia
debera acceder a la peticion a menos que presentada durante la etapa de investigacion
considerare necesario postergarla para proteger el éxito de esta. Lo mismo ocurre con la norma
del articulo 321, que permite al ministerio publico presentar como peritos a miembros de
organismos técnicos que lo auxilian en la funcion investigadora. Esta disposicion tiene caracter

general, siendo posible su aplicacion desde la etapa de investigacion.

7.2 Procedencia del informe de peritos:

El C.P.P. contempla la prueba pericial como un medio de prueba de procedencia
excepcional. En efecto, el inciso segundo del articulo 314 sefiala que “procedera el informe de
peritos en los casos determinados por la ley y cuando para apreciar algin hecho o circunstancia
relevante para la causa fueren necesarios o convenientes conocimientos especiales de una arte,
ciencia u oficio”. Por lo tanto, si la ley no autoriza expresamente el peritaje o si éste no es
imperioso o servible para los fines del proceso, el dictamen pericial sera improcedente.' Por el
contrario, si se cumplen los requisitos sefialados, el nombramiento del perito y el cumplimiento

de la peritacion es un deber para el juez.'”’

19 Al respecto: HORVITZ, Maria Inés, Op. cit., p. 296 y PFEFFER, Emilio, Op. cit. p. 300, nota 363.
1% Sobre el peritaje obligatorio y los casos contemplados en el C.P.P. sobre peritaje, Vid. Supra 5.2.
" NUNEZ, Cristobal, Op. cit., p. 350.
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7.3 Admisibilidad de la prueba pericial:

En conformidad con el articulo 314 del C.P.P., el informe pericial corresponde
presentarlo ante el juez de garantia para efectos del examen de su admisibilidad como medio de
prueba. El momento para ofrecer la prueba pericial es la audiencia de preparacion del juicio oral,

en conformidad con las disposiciones generales sobre admisibilidad de la prueba.

El articulo 316 sefiala que “el juez de garantia admitira los informes y citara a los
peritos (al juicio oral) cuando, ademas de los requisitos generales para la admisibilidad de las
solicitudes de prueba, considerare que los peritos y sus informes otorgan suficientes garantias de
seriedad y profesionalismo”'®®. En consecuencia, ademas de las causales generales de exclusion
de prueba, la prueba pericial estd sujeta a un examen de idoneidad profesional y de seriedad de la

persona del perito.'”

En el control de admisibilidad, el juez de garantia tiene ademas la facultad de limitar el
numero de informes o peritos, cuando unos u otros resultaren excesivos o puedan entorpecer la
realizacion del juicio. De ello se desprende que seria posible que fueran varios los peritos que
realicen un informe o que varios peritos realicen informes sobre un mismo objeto, en cuyo caso
no siempre sera necesario que comparezcan todos al juicio, si no existen discordancias
relevantes entre ellos.'"” Por lo demas, en caso de existir limitaciones de este orden por parte del
juez de garantia, es importante que éstas queden debidamente expresadas en el auto de apertura

del juicio oral, para facilitar la rendicion de la misma.'"!

7.4 El reconocimiento:

'% Mauricio Duce da cuenta de ciertas dificultades interpretativas antes de la modificacion del articulo 314
del C.P.P. por la ley 20.074 de noviembre de 2005. En efecto, antes de dicha ley el mencionado articulo se
referia a “el tribunal” y no a “el juez de garantia”, por lo que se interpretaba que la admisibilidad de la
prueba pericial quedaba a cargo del tribunal del juicio oral en lo penal. Al respecto, Vid. DUCE, Mauricio,
Op. cit., p. 39.

1% Sobre el particular, Vid. Cap. II.

" HORVITZ, Maria Inés, Op. cit., pp. 297 y 298.

"' DUCE, Mauricio Op. cit., p. 39.
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Se entiende por reconocimiento, “las actuaciones que puede realizar el perito para
conocer y recopilar antecedentes respecto de la persona, cosa o hecho respecto del cual se le ha

. 12
encargado el informe”.

Esta no se trata de una fase del peritaje que se encuentre expresamente consagrada en el
C.P.P., mas se desprende del tenor de los articulos que regulan la prueba pericial y de su propia
naturaleza. En primer lugar, porque es la Unica forma en la cual el perito puede dar
cumplimiento al primer requisito que se contempla respecto de su informe, el cual debe contener

la descripcion de la persona o cosa que fuere objeto de €l, del estado y modo en que se hallare.
Ademas, entendiendo la procedencia del reconocimiento es que se entiende el articulo
320, relativa a las instrucciones necesarias para el trabajo de los peritos en la etapa de

investigacion.'”

7.5 Informe pericial:

El articulo 315 del C.P.P. indica que sin perjuicio del deber de los peritos de concurrir a

declarar ante el tribual acerca de su informe, este debe contener:

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

¢) Las conclusiones que, en vista de tales datos, formulen los peritos conforme a los

principios de su ciencia o reglas de su arte u oficio.

No obstante lo anterior, afiade el inciso final del articulo 315 que, de manera
excepcional, las pericias consistentes en analisis de alcoholemia, de ADN y aquellas que

recayeren sobre sustancias estupefacientes o psicotropicas, podran ser incorporadas al juicio

"2 MATURANA, Cristian, Op. cit, p. 134.
% Vid. Infra. 7.9.
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mediante la sola presentacion del informe respectivo. Sin embargo, si alguna de las partes lo
solicita fundadamente, la comparecencia del perito no podra ser substituida por la presentacion

del informe.

Se sefiala que la sujecion a las reglas del articulo 315 del C.P.P. permite a la parte
interesada controlar el procedimiento desarrollado por el perito hasta llegar a sus conclusiones y
verificar si efectivamente éste se ha ceflido a los principios o reglas que rigen la ciencia o arte
que desempefia. Ademas, para estar segura, la parte puede consultar a otros peritos para
confirmar las hipétesis y conclusiones del primero, pues, a diferencia del testigo, los peritos se
pronuncian en base a reglas objetivas o principios generalmente reconocidos por aquellos que
profesan la misma ciencia o arte.'"* A este respecto, el inciso final del articulo 314 del C.P.P.
exige a los peritos que emitan sus informes con imparcialidad, ateniéndose a los principios de la

ciencia o reglas del arte u oficio que profesare el perito. '

Ahora bien, es importante sefialar que si bien el C.P.P. en estos articulos se refiere al
“informe de peritos”, lo que realmente constituye la prueba pericial es la declaracion personal

del perito en el juicio, a raiz del informe previamente elaborado por é1.'"

Es lo que se desprende
del inciso primero del articulo 329 del C.P.P., que sefiala que la declaracion personal de los
peritos no puede ser sustituida por la lectura de registros en que constaren anteriores
declaraciones o de otros documentos que las contuvieren. En consecuencia, lo que no sea objeto
de la declaracion del testigo no puede ser considerado como parte de la prueba pericial, aun si

constare en el informe.

7.6 Honorarios vy gastos asociados a la prueba pericial:

En conformidad con el inciso segundo del articulo 316 del C.P.P., los honorarios y
demas gastos del perito corresponden a la parte que los presente. Sélo excepcionalmente el juez
de garantia puede relevar a la parte, total o parcialmente, del pago de la remuneracion del perito,

cuando considerare que ella no cuenta con medios suficientes para solventarlo o cuando,

""* HORVITZ, Maria Inés, Op. cit., pp. 297 y 298.

'3 Sin perjuicio de esta afirmacion, se discutira méas adelante el caracter objetivo de la labor del perito y la
posibilidad de control que las partes pueden realizar de sus conclusiones. Al respecto, Vid. Infra cap. III.
16 HORVITZ, Maria Inés, Op. cit., p. 296.
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tratandose del imputado, la no realizacion de la diligencia pudiese importar un notorio
desequilibrio en sus posibilidades de defensa. En este ultimo caso, el tribunal debera regular
prudencialmente la remuneracion del perito, teniendo presente los honorarios habituales en la
plaza y el total o la parte de la remuneracion que no fuere asumida por el solicitante serd de

cargo del fiscal.'"’-""®
El articulo 318 del C.P.P. sefiala que las partes o el tribunal podran requerir al perito
informacion acerca de su remuneracion y la adecuacion de ésta a los montos usuales para el tipo

de trabajo realizado.

7.7 Incapacidad para ser perito:

El articulo 317 del C.P.P. se refiere a la incapacidad para ser perito, sefialando que no
pueden desempefiar tales funciones las personas a quienes la ley reconociere la facultad de
abstenerse de prestar declaracion testimonial. Esta es una manifestacion del principio de no
autoincriminacion, facultad que se extiende al perito cuando concurren en ¢l las circunstancias
personales, de parentesco o secreto que autorizan para no prestar declaracion a los testigos. En
consecuencia y en conformidad con lo dispuesto en el articulo 302 del C.P.P., son incapaces para
desempefiarse como peritos en el proceso penal el conyuge o el conviviente del imputado, sus
ascendientes o descendientes, sus parientes colaterales hasta el segundo grado de consanguinidad
o afinidad, su pupilo o su guardador y su adoptante o adoptado.'"® Igualmente, por no distinguir

la norma, tampoco debieran poder ser testigos aquellas personas que por su estado, profesion o

"7 El tenor de este articulo estd acorde con la eliminacion de los peritos judiciales. En efecto, el actual
proceso s6lo contempla la procedencia de la prueba pericial cuando la iniciativa de esta es del ministerio
publico o de algin otro interviniente. Esta modalidad seria “mds acorde con el sistema acusatorio y
coherente”. Al respecto, Vid. Supra. 3.3.

"8 El problema de los costos de la prueba pericial es adecuadamente tratado por Mauricio Duce. Al
respecto, este autor destaca como la utilizacioén de la prueba pericial trae aparejada la necesidad de dotar
de recursos suficientes al organo de persecucion penal y al de defensa penal publica, ya sea
proporcionandoles expertos que puedan desempenar para ellos funciones periciales o recursos econémicos
para que puedan contratarlos de terceros. Sobre aspectos propios de los costos de la prueba parcial, Vid.
Cap. Il y DUCE, Mauricio, Op. cit., pp. 6 y ss.

""El Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados
en la discusion particular del articulo 230 del Codigo Procesal Penal sefala al respecto: “La Comision hizo
suya la idea que inspira esta regla que apunta a garantizar la imparcialidad respecto de las personas que,
por su cercania con el imputado, presumiblemente no serdan objetivos”.
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funcion legal, como el abogado, médico o confesor, tienen el deber de guardar el secreto que se

le hubiere confiado.'’

No obstante lo anterior, es de toda logica pensar que no pueden ser peritos tampoco
quienes sean absoluta o relativamente incapaces, por cuanto estos carecen de capacidad general
para ser sujetos de derechos y obligaciones o realizar actos juridicos validos y eficaces. En
consecuencia, no pueden desempefiarse como peritos los dementes, los impuberes, los
sordomudos que no pueden darse a entender por escrito, los menores adultos y los disipadores

que se hallen en interdiccion.''

7.8 Declaracion de los peritos en la audiencia de juicio oral:

El articulo 319 del C.P.P. sefiala que la declaracion de los peritos en la audiencia de
juicio se regira por las normas previstas en el articulo 329 y, supletoriamente, por las
establecidas para los testigos. Afiade el articulo que si el perito se negare a prestar declaracion
(se entiende que injustificadamente), se le aplicara lo dispuesto para los testigos en el articulo
299 inciso segundo, es decir, se le aplicaran las sanciones contempladas en el inciso segundo del
articulo 240 del Codigo de Procedimiento Civil (reclusion menor en su grado medio a maximo).
Con todo, los peritos que por algin motivo grave y dificil de superar no pudieren comparecer a
declarar a la audiencia del juicio, podran hacerlo a través de videoconferencias o de otro medio
tecnoldgico apto para su interrogatorio y contra interrogatorio. Las partes que los presentes
justificaran su peticion en una audiencia previa que sera especialmente citada al efecto, debiendo
aquéllos comparecer ante el tribunal con competencia en materia penal mas cercano al lugar

donde se encuentren.

Durante la audiencia de juicio oral los peritos deben ser interrogados personalmente. Su
declaracion personal no podra ser sustituida por la lectura de registros en que constaren
anteriores declaraciones o de otros documentos que las contuvieren. Los peritos declaran para

explicar su informe, no para leer o ratificar su contenido.'* Sin perjuicio de esto, el articulo 331

20 NUNEZ, Cristobal, Op. cit., p. 356.
2! Tbidem, p. 357.
122 HORVITZ, Maria Inés, Op. cit., p. 302.
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en su letra a) autoriza la lectura de registros en que constaren anteriores declaraciones de peritos
cuando estos hubieren fallecido o caido en incapacidad fisica o mental, o estuvieren ausentes del
pais, o cuya residencia se ignorare o que por cualquier motivo dificil de superar no pudiesen
declarar en el juicio, siempre que ellas hubiesen sido recibidas por el juez de garantia en una
audiencia de prueba formal. La letra b) del mismo articulo autoriza la lectura de tales registros
también en el caso que se tratare de documentos que todas las partes acordaren en incorporar,
con aquiescencia del tribunal y su letra c¢) lo hace respecto de aquellos casos en que la

incomparecencia del perito fuere imputable al acusado.

Por su parte, el articulo 332 del C.P.P. autoriza la lectura de parte o partes del informe
elaborado por el perito una vez concluida su declaracion para ayudar su memoria, para

demostrar o superar contradicciones o para solicitar las aclaraciones pertinentes.

Las limitaciones en cuanto a la posibilidad de lectura del informe pericial o de
documentos en que consten sus declaraciones, hacen que el informe pericial no pueda ser
ofrecido como prueba documental, pues esta Ultima se incorpora al juicio oral con su lectura,

mientras que la lectura del informe pericial es excepcional.'” -'**

A pesar de que el articulo 315 obliga a la entrega del informe pericial por escrito, dicha
presentacion no corresponde entregarla al tribunal del juicio oral sino al juez de garantia para
que se pronuncie sobre su admisibilidad. También debe ser entregado a los demas intervinientes,

. 125
para que puedan preparar adecuadamente sus alegaciones y defensas.

Antes de declarar, los peritos y testigos no podran comunicarse entre si, ni ver ni oir lo

que ocurriere en la audiencia. Se trata de la misma regla que se aplica respecto de los testigos, y

123 Al respecto, Vid. Supra 4.3.

124 Como sefiala Chahuan, si la prueba pericial consiste en la declaraciéon del perito sobre su informe, la
presentacion del informe pericial como documento carece de sentido, porque solo podria tener por objeto:
1) que se le diera lectura, con lo cual no seria prueba pericial sino documental. 2) que le incorporara para
ser leido en el juicio, lo que no es admitido en conformidad con el articulo 332 del C.P.P. 3) que fuera
leido directamente por el tribunal durante el proceso de deliberacion, caso en el cual se infringirian los
principios de inmediacion y oralidad. Vid. CHAHUAN, Sabas, “Reflexiones sobre la prueba pericial en el
nuevo proceso penal”, en Revista Procesal Penal N° 11, Lexis Nexis, junio de 2003, pp. 13 y ss.

12 HORVITZ, Maria Inés, Op. cit., pp. 301 y 302.
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tiene el objeto de que su declaracion no sea influenciada por el acontecer del juicio,

resguardandose la objetividad que se exige al respecto.

El perito debera ser identificado por el juez presidente de la sala, quien luego le tomara
juramento o promesa de decir verdad. Posteriormente vendra su declaracion, la que parte con
una exposicion breve del contenido y las conclusiones de su informe. En seguida se le somete al
interrogatorio de las partes, partiendo por la que lo presenta como medio de prueba. Si en el
juicio intervinieren como acusadores el ministerio publico y el querellante particular, o el mismo
se realizare contra dos o mas acusados, se concedera sucesivamente la palabra a todos los

acusadores o a todos los acusados, segiin corresponda.

En conformidad con el inciso primero del articulo 331, la parte que presenta al perito no
puede formular sus preguntas de tal manera que ellas sugirieren la respuesta. Ademas, durante el
contra interrogatorio las partes podran confrontar al perito con sus propios dichos u otras
versiones de los hechos presentadas en el juicio. En ningin caso se admitirdn preguntas
engafiosas, aquellas destinadas a coaccionar al perito ni las que fueren formuladas en términos

poco claros para ellos.

Finalmente, los miembros del tribunal podran formular preguntas al perito con el fin de
aclarar sus dichos. Esta sera una facultad relevante cuando la declaracion ha versado sobre

aspectos técnicos o cientificos que no han quedado suficientemente claros a los jueces.
A solicitud de alguna de las partes, una vez concluido el interrogatorio de las partes y del
tribunal, este ultimo podra autorizar un nuevo interrogatorio de los peritos que ya hubieren

declarado en la audiencia.

7.9 Improcedencia de la inhabilitacion de los peritos:

El articulo 318 del C.P.P. sefiala: “Los peritos no podran ser inhabilitados. No obstante,
durante la audiencia de juicio oral podran dirigirseles preguntas orientadas a determinar su
imparcialidad e idoneidad, asi como el rigor técnico y cientifico de sus conclusiones”. En

conformidad con las reglas generales de apreciacion de la prueba, sera el tribunal del juicio oral
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el que en definitiva valore la prueba pericial de acuerdo con las reglas de la sana critica. En
consecuencia, es presumible que si las preguntas destinadas a determinar la imparcialidad o
idoneidad del perito dan cuenta de que éste no otorga suficientes garantias, su declaracion no

debiera ser considerada.'?

Como senala Horvitz, de lo anterior se desprende que el solo hecho de ostentar un titulo
profesional o pertenecer a una institucion técnica, profesional o artistica no le confiere por si sola
competencia, lo que podria quedar evidenciado durante los interrogatorio. A la inversa, un perito
que carece de titulos profesionales relevantes puede acreditar una gran competencia o dedicacion
a la materia sobre la cual versa el informe y, por tanto, ser mas creible o verosimil su declaracion

para el tribunal.'*’-'**

7.10 Instrucciones necesarias para el trabajo de los peritos:

El articulo 320 del C.P.P. se refiere a la posibilidad de que durante la etapa de
investigacion o en la audiencia de preparacion del juicio oral, los intervinientes pueden solicitar
al juez de garantia que dicte las instrucciones necesarias para que sus peritos puedan acceder a
examinar los objetos, documentos o lugares a que se refiere la pericia o para cualquier otro fin
pertinente. Se afiade que el juez de garantia debera acceder a la peticion a menos que presentada

durante la etapa de investigacion considerare necesario postergarla para proteger el éxito de esta.

Como es evidente, esta disposicion solo se aplica a la fase de investigacion, no a la del
juicio oral. La razén de la extrafia ubicacion del articulo es la modificacion de la ubicacion de las

normas relativas a los medios de prueba que se produjo durante la tramitacion de la ley.'”

126 Existen problemas particulares con relacién a la valoracion de la prueba pericial, fundamentalmente
relativas a la gran importancia que suele asignarsele por los jueces aun sin existir suficientes garantias de
seriedad y rigurosidad técnica. Al respecto, Vid. Cap. III.

127 puede darse que distintos expertos lleguen a conclusiones distintas aun sujetandose a los principios de
la ciencia, arte u oficio respectivo. En tal caso es necesario que los peritos efectien una relacion
circunstanciada de las operaciones realizadas para llegar a sus conclusiones, radicandose la fortaleza de su
declaracion en la coherencia logica entre sus conclusiones y las premisas que utilizan para llegar a ellas.
Al respecto, Vid. HORVITZ, Maria Inés, Op. cit., p. 302.

128 Notese la diferencia con el antiguo procedimiento penal, en donde es necesario que el perito cuente con
un titulo profesional, conferido conforme a la ley. El cambio dice relacion con la flexibilizacion que el
legislador busco impregnarle a la figura de los peritos en el C.P.P. Sobre el particular, Vid. Supra 6.3.

12 Vid. Supra 7.1.
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7.11 Auxiliares del ministerio piblico como perito:

El articulo 321 del C.P.P. autoriza al ministerio publico a presentar como peritos a los
miembros de los organismos técnicos que le prestaren auxilio en su funcion investigadora, ya sea
que pertenecieren a la policia, al propio ministerio publico o a otros organismos estatales

especializados en tales funciones.'

7.12 Medidas de proteccion para los peritos:

Respecto a los peritos y a otros terceros que debieren intervenir en el proceso el articulo
322 del C.P.P. hace también aplicables las medidas de proteccion que el ministerio publico
puede adoptar en beneficio de los testigos. El articulo 308 del C.P.P., en relacion a las medidas
de proteccion a testigos que puede adoptarse sefiala: “el tribunal, en casos graves y calificados,
podra disponer medidas especiales destinadas a proteger la seguridad del testigo que lo
solicitare. Dichas medidas duraran el tiempo razonable que el tribunal dispusiere y podran ser
renovadas cuantas veces fuere necesario. De igual forma, el ministerio publico, de oficio o a
peticion del interesado, adoptard las medidas que fueren procedentes para conferir al testigo,

antes o después de prestadas sus declaraciones, la debida proteccion”.

7.13 Diferencias con el antiguo procedimiento penal:

Por ultimo, es relevante establecer las principales diferencias entre nuestro antiguo

procedimiento penal y el actual:

a) La prueba pericial, en un primer momento, era concebida como un informe escrito. En
nuestro actual sistema, en cambio, lo que realmente constituye la prueba pericial es la
declaracion personal del perito en el juicio, a raiz del informe previamente elaborado por
él. Esto deja de manifiesto el paso de un sistema inquisitivo esencialmente escrito, a uno

acusatorio basado en un juicio oral.

130 Sobre los peritos publicos, Vid. Supra 5.6.
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b) En el antiguo procedimiento, la iniciativa para dicho medio de prueba era practicamente
exclusiva del juez, teniendo éste la facultad para designar el perito y calificar su
procedencia. En cambio, en el actual sistema el ministerio publico y los demaés
intervinientes podran presentar informes elaborados por peritos de su confianza. De esto
es posible establecer que la iniciativa para presentar un informe pericial es de las partes
que intervienen en el proceso, y no del juez, quien sdlo realiza un examen de

admisibilidad, junto a los demas medios probatorios.

¢) Los peritos, en el sistema anterior, se encontraban sometidos a causales de recusacion, al
igual que los testigos. Hoy, los peritos no podran ser inhabilitados pese a que durante la
audiencia de juicio oral podran dirigirseles preguntas orientadas a determinar su

imparcialidad e idoneidad, asi como el rigor técnico y cientifico de sus conclusiones.

d) Respecto a la valoracion de la prueba pericial, ésta era realizada segun las reglas de la
prueba legal o tasada. En nuestro actual sistema y en conformidad con las reglas
generales de apreciacion de la prueba, serd el tribunal del juicio oral el que en definitiva
valore la prueba pericial de acuerdo con las reglas de la sana critica. Es por esto que se

establece la imposibilidad de inhabilitacion de los peritos.

e) Por ultimo, al establecerse de manera expresa que la iniciativa para solicitar prueba
pericial corresponde a las partes del proceso, que los peritos son de su exclusiva
confianza de cada parte y que su valoracion sera realizada segun las reglas de la sana
critica, queda de manifestd6 un cambio radical en la forma en que dicha prueba es
concebida respecto a su naturaleza juridica. Ahora es mucho mas clara la categorizacion
del peritaje como medio de prueba, acorde a un sistema adversarial, al perder los
caracteres que reforzaban la idea del perito como auxiliar del juez que es propia de un

sistema inquisitivo."!

B1Vid. Supra. 3.
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CAPITULO II:
ADMISIBILIDAD DE LA
PRUEBA PERICIAL EN EL
PROCESO PENAL

1. LA PRUEBA EN EL PROCESO Y SU ADMISIBILIDAD

En el proceso en general, y en el proceso penal en particular, la funcion de la prueba se
entiende como “la fijacion de un hecho, de un acontecimiento historico, de cuya demostracion

la una o la otra parte entiende graficar determinadas consecuencias, para fundamentar la
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propia pretension, presentada como base de la propia demanda o defensa”.'>-'*> A pesar de ser
estos términos frecuentes, pueden generar confusiones. Por eso, conviene precisar que los
medios de prueba no estdn encaminados a sustentar “hechos” entendidos como acontecimientos
empiricos del mundo real, sino enunciados de hechos que las partes realizan (pues no hay forma

. . 134
de verificar un hecho sino en el momento en que acontece).

El objetivo de la prueba, por tanto,
sera la verificacion de supuestos de hecho que las partes introducen al juicio, quedando excluido,
por lo general, el derecho de esta operacion. De la misma forma, en cuanto actividad de las
partes, quedan limitadas las posibilidades de intervencion del juez a través de una actividad
proactiva en la verificacion de los enunciados, asi como en cuanto a la utilizacion de su

conocimiento privado en el proceso con el mismo objeto."*’

Ahora bien, no es cualquier hecho el que debe ser probado en el contexto de un juicio,
sino que son criterios juridicos los que determinaran aquellos que deben serlo. En términos de
Taruffo, “en el proceso los hechos de los que hay que establecer la verdad son identificados
sobre la base de criterios juridicos, representados esencialmente por las normas que consideran
aplicables para decidir la controversia especifica.”*® En sede civil tales criterios hacen que, en
general, los hechos a probar son los que resultan sustanciales, pertinentes y controvertidos. En
sede penal, por su parte, no rigen tales limitaciones y la prueba debe versar, para hacer efectiva
la pretension punitiva del Estado frente a la comision de un delito, sobre las circunstancias

facticas que configuran el delito y su participacion en él.

La forma de acreditacion de enunciados de hecho es a través de los medios de prueba,

esto es, elementos destinados a obtener el convencimiento del juez acerca de un hecho. Si se

132 UBERTIS, Giulio, La prueba penal. Perfiles juridicos y epistemologicos. Traduccion del profesor Dr.
Raul Nuflez Ojeda para trabajo de catedra en la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago,
2007, pp. 3 y ss.

33 Ta prueba asi entendida corresponde a la aportacion de elementos de juicio para apoyar una
determinada conclusion. En tal actividad probatoria, los elementos de juicio aludidos son los medios de
prueba. Sobre la distincién de estas nociones, Vid. NUNEZ, Radl, “El sistema de recursos procesales en el
ambito civil en un estado democratico deliverativo”, en Revista Ius Et Praxis, Facultad de Derecho de la
Universidad de Talca, afio 14, nimero 1, Talca, 2008, pp. 205 y 206.

"3 En este sentido sefiala Taruffo a proposito de los hechos: “Parece evidente que no se hace referencia al
hecho en cuanto ocurrencia de la realidad empirica, sino a enunciados, de distinta naturaleza, que se
refieren a ocurrencias que se supone que suceden en el mundo de la realidad empirica”. En TARUFFO,
Michele, La prueba de los hechos, Traduccion de Jordi Ferrer, Editorial Trotta, Madrid, 2002, p. 113.

133 Tbidem, p. 89. Sobre los limites al saber privado del juez en el proceso, Vid. Infra Cap. I1I, 8.

13¢ TARUFFO, Michele, Op.cit. p. 91.
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relaciona esta nocion con el objeto de la prueba, se deduce que no todos los medios de prueba
pueden ser utilizados en juicio. Muchos no superan la etapa de admisibilidad, que es parte de una
fase intermedia o de preparacion del juicio. En ella, la principal funcion es la delimitacion
precisa de los hechos que seran debatidos y los medios de prueba que se presentaran para
acreditarlos.””” En esta etapa las partes ofrecen los medios de prueba de los cuales pretenden
valerse en el juicio oral, ya sea de manera escrita u oral y el tribunal se pronunciara acerca de su
admisibilidad. La operacion que se realiza es determinar si los enunciados de hecho respectivos,
los medios de prueba en si y la forma en que éstos se han obtenido se ajustan a ciertos criterios
considerados de relevancia juridica. En un sistema de libertad de prueba, el juicio de
admisiblidad se trata de un examen negativo, siendo los medios de prueba que no cumplan con

estos requisitos los que no podran ser rendidos en el juicio y que seran excluidos.'**-"*

Con respecto al tribunal que conoce de la admisibilidad de la prueba, es posible
identificar dos modelos. El primero es el aleman, en que es el juez profesional o letrado que
conoce del juicio el competente para conocer de las solicitudes sobre exclusion de prueba. La
ventaja de este tipo de sistema es que el tribunal que decide acerca de la admisibilidad de las
pruebas, al ser el mismo que conocera de la audiencia principal, conoce de qué manera sus
decisiones repercutiran en el desarrollo del juicio. La desventaja, por su parte, es que no parece
plausible que el juez que conoce de un asunto, al valorar la prueba, pueda voluntariamente
realizar un proceso mental en el cual deje de considerar un determinado medio de prueba que no

. . 140
es calificado como admisible.

7 HORVITZ, Maria Inés (texto escrito junto al profesor Julian Lopez), Derecho procesal penal chileno,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, t. II, p. 21.

"% Evidentemente, el examen de admisibilidad de la prueba puede también analizarse como una funcion
positiva o inclusiva, esto es, como requisitos establecidos en las normas que un medio de prueba debe
cumplir ser incorporado al juicio. En TARUFFO, Michele, Op. cit., pp. 367 y ss.

139 Conviene recalcar que el presente capitulo corresponde a un analisis de la admisibilidad de la prueba
pericial en el contexto del proceso penal, por lo que los problemas planteados y opiniones vertidas se
hacen en atencion a tal consideracion. Sin embargo, se deja abierta la posibilidad de que los criterios que
se proponen relativos al conocimiento experto en juicio sean aplicados en otras ramas del derecho,
considerando las particularidades de cada una. Sobre algunos alcances de esto respecto de la prueba
pericial frente a los tribunales de familia Vid. DUCE, Mauricio, “La prueba pericial y su admisibilidad en
el juicio oral”, en Revista de Ciencias Penal Iter Criminis del Instituto Nacional de Ciencias Penales de
México, Mexico D.F. 2006.

140 Como sefiala Bofill : “Si es un juez del tribunal del juicio quien tiene a su cargo decisiones tales como
excluir el material obtenido a partir de una intervencion telefonica realizada ilicitamente (...) entonces el
resultado es que, por mucho que eso quede fuera formalmente del juicio, alli vamos a tener a un juez que
deberd intentar hacer abstraccion de la grabacion de una conversacion telefonica en la que el acusado
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El otro modelo posible es el aplicado en paises como Italia y Portugal, y que fue
recogido por el C.P.P. chileno. En este tipo de sistemas el juez que conoce de la etapa intermedia
y de la exclusion de prueba es el mismo que conocid de la investigacion (es decir, en Chile
corresponde al juez de garantia). En consecuencia, al tribunal de fondo sélo llega el
conocimiento de prueba que ya ha sido calificada como admisible en conformidad a los criterios

legales, no viéndose “contaminado” su juicio con medios de prueba inadmisibles.'"'

2. FUNDAMENTOS DE LA ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA.

La admisibilidad de la prueba encuentra su fundamento en una serie de preocupaciones
del legislador en orden a la consecucidon de objetivos propios del proceso penal. En definitiva,
las normas que definen el tipo de hecho a probar en el contexto de un proceso penal estan

inspiradas por una serie de principios rectores propios de este tipo de proceso. Sin perjuicio de

dijo determinadas cosas que eventualmente pueden inculparlo y, quizds, provocar conviccion acerca de
su presunta responsabilidad. BOFILL, Jorge, citado por LOPEZ, Julian (texto escrito junto a la profesora
Maria Inés Horvitz), Derecho procesal penal chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, t. I, p.
18. Por lo demas, esta preocupacion parece estar presente en la historia fidedigna de la ley. En efecto, en
relacion a la prueba ilicita, en la discusion del proyecto de Ley en el Senado se sefiald que el proposito de
la misma era “evitar que el tribunal oral tome conocimiento de pruebas que no pueden ser utilizadas y
pueda formarse un prejuicio, especialmente de las pruebas obtenidas por medios ilicitos”. En PFEFFER,
Emilio, Codigo procesal penal anotado y concordado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 285.
141 Sobre una vision comparada de ambos modelos, Vid. LOPEZ, Julian, Op. cit., t. I, pp. 18 y ss.
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ello, los fundamentos de la admisibilidad de la prueba son esencialmente relativos, por lo que la
doctrina ha entendido que una racionalizacion de los mismos resulta dificil sino imposible. En
términos de Taruffo: “la extrema variabilidad y relatividad de las normas que regulan la
admision/exclusion de las pruebas confirma, por un lado, que se trata de un campo abierto a la
influencia de los factores muy diversos, pero, por otro lado, confirman que es extremadamente
dificil, sino imposible, encontrar en ese campo factores de racionalizacion que vayan mas alla
de las caracteristicas especificas de la evolucion historica y del orden sistemdtico de cada
ordenamiento”."** Con todo, creemos conveniente identificar algunos elementos que parecen
evidentes en la admisibilidad de la prueba al interior de un proceso como el que rige en Chile y

criterios particulares subsumibles dentro de los mismos.

En primer lugar, parece evidente que la prueba en el juicio debe estar encaminada a la
obtencién de un cierto tipo de “verdad”.'* En la medida que ello resulta cierto, es necesario que
los enunciados facticos que se incorporan al proceso estén revestidos de un minimo nivel de
calidad epistemoldgica. En este sentido, se ha sefialado que el juicio oral en el actual proceso
penal a través de la exclusion de determinados medios de prueba otorga herramientas de mayor
sofisticacion que las que existian en el antiguo, constituyendo “un importante avance para el

logro de una justicia procedimental imperfecta, en la cual no se asegura el logro de un

142 TARUFFO, Michele, Op. cit., p. 377.

' Por escapar del tema en estudio no se profundizara acé en la discusion en torno al concepto de verdad
aplicable al proceso judicial. Baste con sefialar que de lo que se trata, en general, es de determinar la
funcion que cabe a la prueba en el proceso, entendiendo el tipo de verdad que se maneja. En particular, se
discute si existe un concepto “especial” de verdad (propio de un proceso judicial) o de uno de verdad
“extraprocesal” o tout court. En el &mbito nacional se sefiala que la prueba no reconoce como finalidad la
busqueda de la verdad, mientras que la doctrina europea moderna rechaza las distinciones de tipos de
verdad en el proceso y concibe la funcidn de la prueba bajo tres alternativas: como la fijacion de hechos,
como la conviccion del juez acerca de los hechos y como la certeza del juez acerca de los hechos. Una
vision alternativa a este respecto es aquella para la cual un enunciado es verdadero si y sélo si se condice
con los hechos del mundo (teoria de la “verdad como correspondencia”), sin perjuicio de que, para que en
el proceso pueda una afirmacion tenerse por verdadera, resulta necesario que se aporten elementos de
juicio suficientes para ello. Sobre el particular, Vid, entre otros: FERRER, Jordi, La valoracion racional
de la prueba, editorial Marcial Pons, Barcelona, 2007, pp. 29 y ss., MATURANA, Cristian, Aspectos
generales de la prueba, Coleccion de Apuntes, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago,
2006, pp. 28 y ss., NUNEZ, Raul, Op cit., pp. 207 y ss., TARUFFO, Michele, “Conocimiento cientifico y
estandares de prueba judicial”, en La prueba, articulos y conferencias, Editorial Libromar, Santiago,
2009.pp. 95 y ss., TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, Traduccién de Jordi Ferrer, Editorial
Trotta, Madrid, 2002, pp. 21 y ss. y UBERTIS, Giulio, Op. cit., pp. 5 y ss.
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resultado justo, pero si se provee de condiciones necesarias para que éste sea mas facil de

144
alcanzar”.

En definitiva, el proceso, en la medida en que pretende soluciones razonables y ajustadas
a derecho, no puede permitirse la utilizacion de cualquier tipo de premisa. Si una condicion
necesaria para la justicia de una decision es que se averigiie la verdad de los hechos, ésta no
puede recaer sobre hechos que no sean verdaderos o que han sido determinados en forma
erronea.'” Asi pues, se justifica una fase intermedia del proceso y una exclusion de medios de
prueba como un minimo filtro para la obtencion de una conclusion que se aproxime lo mas
posible a la “verdad”, debiendo dejarse fuera para ello las pruebas declaradas impertinentes o

irrelevantes y aquellas que dicen relacion con hechos que son publicos o notorios.

Sin perjuicio de lo anterior, existen otras preocupaciones legislativas que hacen que la
verdad no pueda ser objeto de la prueba de manera absoluta. Se parte aca de la base que, a mayor
informacion (exhibicion de documentos o videos, declaracion de testigos o peritos etc.) es
posible arribar a mejores resultados, entendiéndose por mejor resultado la aceptacion judicial de
aquel enunciado que se acerque en mayor medida a lo que realmente ocurrié (la verdad material
o extraprocesal).'*® En efecto, al legislador considera que existen valores o elementos dignos de
proteccion y que, a veces, deben hacerse primar por sobre la obtencion de la verdad, como son la
economia procesal y el respeto por los derechos fundamentales. Para cierta doctrina, son estos
filtros los que hacen que a nivel judicial rija una nocién de verdad que es distinta y mas

especifica que la general en materia epistemologica.'*’

Es asi como la economia procesal sirve como justificacion para dejar determinado
medios de prueba fuera de juicio. Frente a una realidad en la cual los recursos que pueden
destinarse a los procesos judiciales resultan limitados, una eficiente utilizacion de los mismos es
imprescindible. Bajo este supuesto, no puede ser admitida en juicio aquella prueba que es

impertinente o irrelevante, pues no esta destinada a la prueba sobre los hechos que juridicamente

1% COLOMA, Rodrigo, “Panorama general de la prueba en el juicio oral chileno”, en La prueba en el
nuevo proceso penal, editorial LexisNexis, Santiago, 2003, p. 9.

143 TARUFFO, Michele, Op. cit., p. 96.

146 COLOMA, Rodrigo, Op. cit., p. 12.

Y7 FERRER, Jordi, Op. cit., pp. 36 y ss.
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resultan necesarios de probar (los constitutivos del delito sean estos principales o secundarios, o
los constitutivos de la hipotesis de la defensa). Asimismo quedan excluidos por un uso eficiente
de recursos aquellos medios de prueba relativos a hechos que son publicos o notorios, aquella
que solo es hecha valer con fines dilatorios y aquella que no es controvertida, pudiendo
agregarse la exclusion de prueba que incorpora informacion reiterativa (particularmente en la
prueba instrumental y la testimonial). Sobre éste Gltimo punto, es posible también ver en la
exclusion de prueba reiterativa una precaucion de corte epistemolodgico, toda vez que se trata se
declare inadmisibles aquellas pruebas cuyo coste marginal esperado no exceda al beneficio

marginal esperado.'*®

Por su parte, la proteccion de los derechos fundamentales es del fundamento por
excelencia de la prueba ilicita, siendo de la propia definicion de esta figura la necesidad de dejar
fuera del proceso aquella prueba que es obtenida con infraccion de las garantias fundamentales
de las persona. Para entender que se cumple con este requisito se requiere, en ocasiones, que
ciertas actuaciones encaminadas a la investigacion del caso y que afecten garantias

fundamentales, exista una autorizacion judicial previa.'*

En el contexto de un estado democratico constitucional, el proceso penal no puede
quedar ajeno a la necesidad de proteccion de los derechos fundamentales de las personas, por lo
que la exclusion de la prueba que es obtenida con infraccion de derechos fundamentales o de
garantias constitucionales de caracter procesal es imprescindible. En definitiva, la verdad en el
proceso no puede ser obtenida a cualquier precio.” Asimismo, se sefiala que, bajo el
fundamento de la proteccion de las garantias fundamentales, se excluye también aquella prueba
proveniente de una actuacion o diligencia declarada nula, donde es requisito que previamente

exista una resolucion judicial que la haya declarado nula dicha actuacion o diligencia. Ello seria

8 Asi por ejemplo, la declaracion de 10 testigos (imaginemos, con similar nivel de credibilidad) que
declaren que vieron a Pedro matar a Luis, es mas poderosa que la declaracion de 5 testigos y mas débil
que la declaracion de 15 testigos. Pero a medida que se agregue cada nuevo testigo, el porcentaje en que se
podria estimar que ha aumentado la demostracion del enunciado en comento va siendo menor y, por ende,
el costo marginal empieza a superar el beneficio que constituye contar con un enunciado con mayor nivel
de demostracion. En COLOMA, Rodrigo, Op. cit. p. 14.

9 El articulo 9 del Cédigo Procesal Penal establece en su inciso primero: “Toda actuaciéon del
procedimiento que privare al imputado del ejercicio de los derechos que la Constitucion le asegure, o lo
restringiere o perturbare, requerird de autorizacion judicial previa”.

130 Sobre exclusion de prueba ilicita, Vid. Infra 4.4.
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cierto en la medida que la nulidad procesal encuentra como requisito una infraccion legal que

repercute en la imposibilidad del pleno ejercicio de los derechos."

Fuera del caso de la prueba ilicita, es posible ver la proteccion de ciertos valores en la
exclusion de prueba cuando concurre el secreto profesional respecto de un testigo, donde se
privilegia la relacion de confianza que debe existir al eximirsele de declarar.'”” Lo mismo
respecto de la exclusion de la informacion obtenida en la fase de investigacion como prueba en
el juicio, por cuanto se vela porque el tribunal del juicio oral dicte su fallo basandose

exclusivamente en las pruebas que se rindan ante ¢l en el desarrollo del juicio.'”

3. REGULACION DE LOS CRITERIOS DE ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA
EN EL CODIGO PROCESAL PENAL.'™

En el presente punto se expondré la forma en que se encuentran regulados los requisitos
de admisibilidad de la prueba pericial en el CPP chileno. Se trata de un asunto de mucha

importancia en relacion con nuestra propuesta en este capitulo, pues de lo que aqui se tratara sera

"I Como sefala Horvitz, tanto la prueba proveniente de actuaciones o diligencias declaradas nulas como
aquella obtenida con inobservancia de garantias fundamentales estan intimamente ligadas (ambos serian
casos de prueba ilicita). Ello quedaria manifesto por el tenor del articulo 160 del Codigo Procesal Penal, el
cual sefala que se presume de derecho la existencia del perjuicio (exigido para la nulidad procesal)si la
infraccion hubiere impedido el pleno ejercicio de las garantias y de los derechos reconocidos en la
Constitucion o en las demas leyes de la Republica. “En consecuencia, si por cualquier motivo el
interviniente perjudicado en sus garantias fundamentales no solicita la nulidad de la actuacion o
diligencia defectuosa del procedimiento, a través de la cual se obtuvo evidencia en su contra, o si
habiéndola solicitado ella hubiese sido rechazada, queda siempre a salvo su derecho de solicitar la
exclusion de la prueba obtenida ilegitimamente en la audiencia de preparacion del juicio oral, por la via
del articulo 276 inciso 3 CPP”. En HORVITZ, Maria Inés, Op. cit. t. II, pp. 49 y 50.

152 E] articulo 303 del Codigo Procesal Penal en su inciso primero exime de prestar testimonio a aquellas
personas que por su estado, profesion o funcion legal, como el abogado médico o confesor, tuvieren el
deber de guardar el secreto que se les hubiere confiado, pero inicamente en lo que se refiere a dicho
secreto.

'3 El inciso primero del articulo 334 del Codigo Procesal Penal sefiala: “Salvo los casos previstos en los
articulos 331 y 332, no se podra incorporar o invocar como medios de prueba ni dar lectura durante el
juicio oral, a los registros y demas documentos que dieren cuenta de diligencias o actuaciones realizadas
por la policia o el ministerio publico”. Sobre este punto Vid. COLOMA, Rodrigo, Op. cit., p. 17.

'3 En adelante “C.P.P.”.
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posible desprender que los requisitos de la prueba admisible que mas adelante seran formulados,
se encuentran recogidos en la regulacion chilena. Asi entendido el asunto, creemos que la
posibilidad de aplicacion de dichas nociones en el actuar de los jueces no requiere de
modificacion legislativa alguna, pero si de una forma correcta de interpretacion de las normas
pertinentes. En definitiva, los términos que el propio legislador usa —como los de pertinencia,
idoneidad o confiabilidad- no estan dotados de una significacion univoca en el contexto de un
proceso penal, por lo que es labor del intérprete llenarlos de un contenido que sea concordante

con los objetivos del proceso'”’.

Por lo demas, somos de la opinién que los criterios de admisibilidad que seran tratados
encuentran su posibilidad de aplicacion en el derecho del imputado de contar con defensa. Esto
porque la prueba pericial, atendidas sus particulares riesgos y caracteristicas, puede tener
repercusiones considerables en la conviccion del juzgador, pero ello puede acontecer sin un
proceso de reflexion y ponderacion racional de la misma. El riesgo en este sentido es que la
prueba pericial sea utilizada no como un medio de prueba mas destinado a la acreditacion de
enunciados de hecho, sino por las conclusiones expertas favorables para sus pretensiones
independientemente del procedimiento seguido para la obtencion de las mismas. El poderoso
argumento de autoridad que va envuelto en la opinioén de un experfo hace que su posibilidad de
incorporacion al proceso deba ser mas restrictiva que en el caso de otros medios de prueba y que

no pueda incorporarse sino cuando las particularidades del caso lo hagan indispensable.

Un proceso que pretende un juzgamiento racional del imputado no puede dejar este
riesgo de lado, y debe velar porque la normativa legal de admisibilidad de la prueba sea
adecuada, pero ademas porque la labor interpretativa de dichas normas tienda a la proteccion de

los derechos del imputado.

Fuera de los casos anteriores —es decir, aquellos en que la pericia se quiere hacer valer
en un proceso penal por la fiscalia en contra del imputado- existen buenas razones para adoptar

los criterios de admisibilidad cuando quien se vale del testimonio experto es la propia defensa

"3Es lo que ocurre en el caso del requisito de admisibilidad de la pertinencia, ésta puede ser entendida en
una dimension /ogica, pero también en una juridica, mientras que la idoneidad del perito dependera del
tipo de experticia que se trate Vid infra 5.1 y 5.2.3.
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del imputado. Como se sefalara, el proceso penal opera en funcion de la obtencion de un cierto
tipo de verdad, y dentro de ese objetivo la utilizacion de los conocimientos técnico-cientificos
pueden ser de gran ayuda. Siendo ello asi, las precauciones de que través de peritajes poco
rigurosos o de confiabilidad discutible hacen que la posibilidad de incurrir en errores se
acreciente. La racionalidad que debe inspirar el proceso penal hace necesario igualmente en este
caso que la aplicacion de la pericia se rija por criterios que otorguen un minimo resguardo de

calidad epistemologica de la informacidn que el testimonio experto incorpore al proceso.

En Chile, los requisitos de admisibilidad de la prueba se desprenden de la regulacion
negativa que el C.P.P. realiza. En efecto, a proposito de la audiencia preparatoria del juicio oral,
el articulo 276 del C.P.P. establece que “el juez de garantia, luego de examinar las pruebas
ofrecidas y escuchar a los intervinientes que hubieren comparecido a la audiencia, ordenara
fundadamente que se excluyan de ser rendidas en el juicio oral aquellas pruebas que fueren
manifiestamente impertinentes y aquellas que tuvieren por objeto acreditar hechos publicos y
notorios”. Para estos efectos, el articulo 272 permite a las partes formular las solicitudes,
observaciones y planteamientos que estimaren relevantes con relacion a las pruebas ofrecidas

por las demas.

En su inciso segundo, el articulo 276 faculta al juez a reducir el numero de testigos o
documentos cuando la aprobacion en los mismos términos en que hubieren sido ofrecidas la
testimonial y la documental produciria efectos puramente dilatorios en el juicio oral. Esto podra
hacerlo cuando dichos medios de prueba estén destinados a acreditar unos mismos hechos o
circunstancias que no guarden pertinencia sustancial con la materia que se someterd a

conocimiento del tribunal de juicio oral en lo penal.

Por ultimo, el inciso tercero del articulo 276 del C.P.P. establece la obligacion de excluir
la prueba que proviniere de actuaciones declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas

con inobservancia de garantias fundamentales.
Las pruebas ofrecidas, senala el inciso tercero, deberan ser admitidas por el juez de

garantia al dictar el auto de apertura del juicio oral. Esto se ve reafirmado en la letra ¢ del

articulo 277, que establece los requisitos del auto de apertura del juicio oral.
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El auto de apertura del juicio oral, al excluir medios de prueba, solo es susceptible de
recurso de apelacion, el que se concede en ambos efectos. Con todo, ello serd efectivo solo
cuando lo interpusiera el ministerio publico y siempre que se trate de pruebas provenientes de
actuaciones o diligencias declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con infraccion

de garantias fundamentales.

Para el caso de la prueba pericial, sus requisitos particulares de admisibilidad estan
contenidos en los articulos 314 y siguientes del C.P.P. Es asi como el articulo 314 dispone: “El
ministerio publico y los demds intervinientes podran presentar informes elaborados por peritos
de su confianza y solicitar en la audiencia de preparacion del juicio oral que éstos fueren citados
a declarar a dicho juicio, acompafiando los comprobantes que acrediten la idoneidad profesional
del perito. Procedera el informe de peritos 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 determinada arte, ciencia u oficio”. Quedan

establecidos, de eso modo, los requisitos de idoneidad del perito y de necesidad.'*

Por su parte, el articulo 316 del C.P.P. hace aplicables a su respecto los requisitos
generales de admisibilidad y agrega el de confiabilidad del peritaje, al sefialar: “El juez de
garantia admitira los informes y citard a los peritos cuando, ademas de los requisitos generales
para la admisibilidad de la prueba, considerare que los peritos y sus informes otorgan suficientes
garantias de seriedad y profesionalismo. Con todo, el juez de garantia podra limitar el nimero de
informes o de peritos, cuando unos u otros resultaren excesivos o pudieren entorpecer la

realizacion del juicio”.

4. CRITERIOS GENERALES DE ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA

A continuacion se exponen los requisitos de admisibilidad de las pruebas a los que

venimos aludiendo. Resulta relevante atender al contenido de los conceptos para notar las

1% Vid. Infra 5.2.1 y 5.2.2.
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particularidades de los mismos cuando se aplican para determinar la admisibilidad de la prueba

pericial.

4.1 Prueba pertinente o relevante:

La prueba pertinente o relevante es aquella que guarda relacion con los supuestos de
hecho materia de la acusacion o los alegados por la defensa. En términos de Ferrer, se trata de
aquella prueba que “aporta apoyo o refutacion de alguna de las hipotesis facticas del caso a la
luz de los principios generales de la l6gica y de la ciencia”.”’ Como se sefialé mas arriba, seran
criterios juridicos los que determinaran los hechos a probar, por lo que se establece una relacion
logica entre dichas normas y la idoneidad de los medios de prueba. De esa forma, la relevancia
de los medios de prueba queda determinada por lo que las propias normas juridicas indiquen
como relevante a probar. Asi por ejemplo si el hecho a probar es la consumacion de un delito de

violacion, prueba relevante sera aquella destinada a probar que se produjo el acceso carnal. '

Lo aqui sefialado asimila las nociones de pertinencia y relevancia de la prueba,
asumiendo el hecho de que cierta doctrina identifica ambas nociones como fases independientes,
toda vez que la relevancia seria un presupuesto de la prueba de la que luego se definira su
pertinencia."”® Consideramos mas apropiada la realizacién del anélisis descrito en el contexto del
examen de admisibilidad porque en el momento en que la prueba es calificada como relevante o
irrelevante es en la etapa intermedia del proceso, en que es definida la admisibilidad en general,
considerandose para esto la relevancia junto con el resto de los criterios de admisibilidad de la

prueba.

En general, la pertinencia es entendida como aquella que la doctrina estadounidense

denomina “logica”, es decir, aquella segtn la cual el contenido del medio de prueba debe tener

57 FERRER, Jordi, Op. cit., p. 42.

8 De a cuerdo a Jordi Ferrer, la obligatoriedad del tribunal de admitir toda aquella prueba que resulta
relevante es una manifestacion del derecho de defensa. Para este autor, restricciones excesivas en la
admisibilidad de la prueba implican una imposibilidad del ejercicio pleno del aludido derecho. En
FERRER, Jordi, Op. cit., p. 54.

"% Para Taruffo el juicio de relevancia de la prueba se trata de uno distinto al de admisibilidad de la
misma, toda vez que la primera seria constitutiva de la nocidon de prueba y por lo mismo un presupuesto de
la misma que es admisible en un proceso. En TARUFFO, Michele, Op. cit., pp. 366 y ss.
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una vinculaciéon con los hechos a debatir en el juicio.'®-'®" En otras palabras, la prueba
pertinente o relevante es aquella que potencialmente puede acreditar supuestos de hecho que
seran debatidos en juicio.162 Se trata de la manera mas comun de entender el término, y ademas,

la forma en que lo trata la doctrina nacional en general.'®?

En el proceso penal, la necesidad aludida quiere decir que, en lo que respecta a los
medios de prueba de los que pretenda valerse el Estado en cuanto ente acusador, estos deben
buscar establecer la procedencia de un tipo delictivo. Por lo tanto, serd pertinente solo el medio
de prueba que tenga como objeto acreditar un hecho que solo, 0 en conjunto con otros hechos,
sea propicio para el convencimiento del tribunal, mas alla de toda duda razonable, de la
ocurrencia de un delito. Asimismo, la pertinencia sera un requisito de la prueba de la que
pretende valerse la defensa. En efecto, la prueba que presenta esta tltima debera tener relacion
con la linea argumental que se plantea, debiendo ser excluida la que carece de una relacion

16gica con el hecho a probar.'**

Es importante sefialar que la pertinencia no es un requisito solo de las pruebas acerca de
hechos principales, esto es, aquellos materia de la acusacion o de la defensa (prueba directa),
sino también de los secundarios, entendiendo por tales aquellos de los que puede derivarse

logicamente consecuencias probatorias del hechos principal, sin tener una relacion directa con el

1 GOLD, Alan, Expert Evidence in criminal law: the cientific Aproach, Canada Irving Law, Canada,
2003, pp. 48 y ss.

' En los Estados Unidos, el articulo 401 de las Reglas Federales de Evidencia define la evidencia
pertinente como aquella que tiende a hacer la existencia de los hechos de los que se desprenden ciertas
consecuencias mas o menos probable de lo que seria sin tal evidencia (“Relevant evidence means evidece
having any tendency to make the existance of any fact that is of consequence to the determination of the
action more probable or less probable than it would be without the evidence”). El articulo 402, por su
parte, establece que la prueba impertinente debe ser excluida.

162 DUCE, Mauricio, Op. cit., p. 76.

195 Asi por ejemplo, Horvitz, citando a Claudia Olmedo, define la prueba impertinente como “aquella que
no guarda relacion alguna con los hechos de la acusacion o los alegados por la defensa, esto es, en que
no existe una relacion logica o juridica entre el hecho y el medio de prueba”. Olmedo, Claudia, citada por
HORVITZ, Maria Inés, Op. cit., t. I, p. 45. Asimismo, para Bofill la prueba carece de pertinencia
“cuando no es conducente o concerniente a los hechos materia de de la acusacion o la defensa”. Bofill,
Jorge, citado por DUCE, Mauricio, Op. cit., p. 17.

1% Asi por ejemplo, si lo que se pretende demostrar es una coartada, esto es , un hecho que es
incompatible con el supuesto en que el imputado es culpable, sera impertinente la prueba encaminada a
probar un hecho en virtud del cual admite su responsabilidad pero pretende hacer valer un atenuante.
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hecho principal (prueba indirecta).'® En definitiva, ambos tipos de hecho seran relevantes o
pertinentes en el proceso, pues mientras los hechos principales importan desde la perspectiva del
respeto al principio de legalidad (toda vez que a través de ellos se determina la ocurrencia del
tipo penal), los hechos secundarios seran relevantes para que los jueces entiendan en el caso
concreto los motivos por los cuales el imputado habria cometido el delito (configurando al

efecto, lo que la doctrina denomina “elemento subjetivo del dolo™)."®

Ahora bien, en general, se entiende que la impertinencia que se predica de una
determinada prueba debe ser manifiesta.'”’ Esto significa que debe aparecer en forma evidente
de los escritos de fondo de las partes o de las exposiciones orales que éstas realicen en la fase
intermedia del proceso. Ello sin perjuicio que pueda existir un debate en torno a la pertinencia de
la prueba que se ofrece, al final del cual el juez debera resolver. Para estos efectos, la labor del
juez consiste en una doble anticipacion hipotética: por un lado debe conjeturar que la prueba
ofrecida tenga un resultado positivo y que, por tanto, sea capaz de producir elementos de
conocimiento sobre el hecho a determinar. Tratandose del hecho secundario, ademas debe
presuponerse un resultado positivo y verificarse si tal hecho puede constituirse en la premisa de
una posible inferencia relativa al hecho principal.'® La prueba pertinente sera pues aquella que,

de acuerdo con las anticipaciones hipotéticas aludidas, ofrecen un resultado positivo.

Es necesario ademas entender como pertinente la prueba destinada a determinar la
credibilidad o fiabilidad de la prueba, o también denominada “prueba sobre la prueba”.'®” Desde

el punto de vista de un sistema adversarial y del principio de legalidad, resulta de toda logica que

' En términos de Taruffo los “hechos principales” corresponden a aquellos que “representan la
condicion o el presupuesto para la verificacion de los efectos juridicos previstos por la norma”. Los
“hechos secundarios”, por su parte, son aquellos que “adquieren significado en el proceso sdlo si de ellos
se puede extraer algun argumento acerca de la verdad o falsedad de un hecho principal”. En TARUFFO,
Michel, Op. cit., p. 120. Conviene sefalar que los hechos secundarios son lo que en doctrina espafiola se
conoce como “indicios” o “hechos-indicio”, esto es, aquellos “que van a servir de base a una presuncion,
aunque solo tengan una relacion remota con los hechos que han de ser considerados para resolver sobre
aquel”. ORTELLS, M., citado por LOPEZ, Julian, Op. cit. p. 134. Lopez ademas entrega un buen ejemplo
de “hecho secundario”: Es el caso de una acusacion por el delito de homicidio, en que el hecho de que el
acusado dispar6 es el hecho principal y en que el hecho de que la victima tenia un importante seguro de
vida contratado constituiria un hecho secundario. En LOPEZ, Julin, Op. cit., t. II, p. 134.

1 Ibidem, p. 134.

"7 Es el caso de a regulacion que hace el inciso primero del articulo 276 del C.P.P.

18 TARUFFO, Michele, Op. cit., p. 366.

1 Tbidem, p. 134.
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ésta sea considerada pertinente, de modo que sea una obligacion para las partes acreditar la

fiabilidad de la prueba de la que se pretenden valer.'’-'""

4.2 Prueba sobre hechos controvertidos:

En general, en doctrina se piensa que, en virtud del principio de investigacion oficial,
deben ser probados todos los hechos que resultan importantes para la resolucion judicial, y no
solo los controvertidos por las partes. Esto a diferencia de lo que ocurre en el proceso civil,
donde el hecho a probar es el sustancial, pertinente y controvertido. '’> Sin perjuicio de ello, el
C.P.P. se aleja de la opinidn de la doctrina mayoritaria y permite las convenciones probatorias.
En conformidad con éstas, el juez de garantia, en la audiencia de preparacion del juicio oral,
puede dar por acreditados ciertos hechos respecto de los cuales los intervinientes, en conjunto,
asi lo solicitan. En virtud de la existencia de esta figura, por ende, se entiende que el hecho a

probar en el proceso penal nacional debe ser también el controvertido.'”

En definitiva, las reglas de exclusion de la prueba también se preocupan de aquellos
medios de prueba que tienen por objeto acreditar hechos respecto de los cuales no existe
controversia entre las partes. En el entendido que ello ocurra respecto a un determinado hecho, la
justificacion radica en la economia procesal, pues utilizar recursos en la acreditacion de una

circunstancia como esa resultaria inoficiosa e inttil en el contexto de un proceso.

17" Seria el caso de la prueba acerca de la capacidad de vision de un testigo presencial. Vid. HORVITZ,
Maria Inés, Op. cit., t. II, p. 134 y ss.

' En el C.P.P. la posibilidad de que el tribunal ordene la rendicién de “prueba sobre prueba” esta
comprendida en el articulo 336, el que sefiala a proposito del juicio oral: “Si con ocasion de la rendicion
de una prueba surgiere una controversia relacionada exclusivamente con su veracidad, autenticidad o
integridad, el tribunal podrd autorizar la presentacion de nuevas pruebas destinadas a esclarecer esos
puntos, aunque ellas no hubieren sido ofrecidas oportunamente y siempre que no hubiere sido posible
prever su necesidad”.

172 Asi por ejemplo, es de esta opinién Roxin, para quien en el proceso civil rige un principio de “verdad
formal”, mientras que en el proceso penal lo hace el “principio de investigacién”. Para este autor, el
principio de investigacion “supone que el tribunal investiga por si mismo los hechos de la causa
(“instruye” por si mismo) y, en ello, no esta vinculado a los requerimientos y declaraciones de las partes
del proceso”. En ROXIN, Claus, Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 99.
' Estamos, sin embargo, de acuerdo con Horvitz cuando seala que las convenciones probatorias no
pueden interpretarse de tal modo que se exima al Estado de una minima actividad probatoria en juicio. El
principio de culpabilidad, en efecto, no permite que el acuerdo de las partes se extienda a los hechos
principales, constitutivos del tipo penal que se trate. Sobre el particular Vid. HORVITZ, Maria Inés, Op.
cit,, t. II, p. 44.
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Por lo demas, una exclusion de prueba basada en el acuerdo que existe entre las partes es
acorde con un sistema procesal de tipo adversarial, en el cual son las partes las encargadas de
llevar a efecto la actividad probatoria en frente de un juez, el que en términos generales,
desempefia un rol pasivo. Desde este punto de vista, si las partes son de la idea que determinado
hecho no debe probarse, 1o mas acertado sera que el tribunal esté a lo que estos determinen. En
términos de Jordi Ferrer, instituciones como ésta implican una concesion a favor de los intereses
propios de las partes en desmedro del objeto general del proceso, como es la busqueda de la

verdad. '"*

4.3 Prueba sin fines dilatorios:

Requisito esencial para que la prueba sea declarada admisible en juicio es que esta no
sea ofrecida con fines puramente dilatorios. Esto significa que la prueba ofrecida debe estar
encaminada, en el caso del ente acusador, a acreditar un hecho principal o uno secundario, o uno
acorde con la linea de defensa del juicio, en el caso de la defensa del imputado. Por el interés
publico involucrado en la labor del 6rgano acusador, no debiera existir de su parte interés en
dilatar los juicios. En cambio, si podria esto ser de interés de la defensa, para la cual, en ultimo
término, puede significar aplazar una condena. En general, se trata de una nocion que resulta

subsumible dentro del requisito de pertinencia de la prueba.'”

4.4 Prueba licita:

Un requisito esencial de la prueba es que esta sea licita. En un sentido literal, prueba
ilicita sera la que se obtiene con infraccion a determinada normativa. Sin embargo, no existe
claridad respecto de qué norma es la que debe ser infringida. En los distintos ordenamientos

existen nociones distintas de las normas que esta institucion comprende.'”® Con todo, un comtin

7 FERRER, Jordi, Op. cit., p. 39.

1% Vid. Supra 4.1.

17 Asi por ejemplo, en Estados Unidos la prueba ilicita se estudia a propésito de las reglas de exclusion
(exclusionary rule), categoria que permite dejar fuera del juicio evidencia impertinente por falta de
confiabilidad o por consideraciones de interés publico. En E. Chiesa, citado por LOPEZ, Julian, Op. cit., t.
II, p. 165. En Alemania, por su parte, la prueba ilicita es tratada con el nombre de “prohibicién probatoria”
o “prohibicion de prueba” y tiene su origen en el libro de 1903 “Las prohibiciones probatorias como
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denominador al estudiar esta figura es la violacion de garantias fundamentales ocurrida durante
la etapa de instruccion con ocasion de la actividad de investigacion llevada a cabo por los

, s 177 178
organos de persecucion penal. -

En definitiva, el objeto de la prueba ilicita al interior de un Estado democratico de
derecho es que el sistema procesal esta interesado en la obtencidén de la verdad, pero no a
cualquier precio. Antes bien, existe un limite ético a la actividad de persecucion penal, que
permite conceptualizar como “ilicita” la prueba obtenida mediante actos que importen la
afectacion de garantias fundamentales. De esa forma, prueba ilicita se entiende como aquella

obtenida con inobservancia de las garantias fundamentales.'”

4.5 Prueba acerca de hechos que no son piblicos o notorios ni evidentes:

Requisito de los medios de prueba admisibles es que estos se refieran a hechos que no
sean publicos o notorios, aun cuando estos resultaren pertinentes para formar la conviccion del
tribunal. Los hechos notorios son los generalmente conocidos por la comunidad, como son los
acontecimientos naturales (como un temporal o un eclipse) y los historicos (como puede ser el
genocidio de judios durante la Segunda Guerra Mundial), asi como, en general, todos aquellos
hechos de los cuales normalmente tienen conocimiento las personas sensatas. Pueden concebirse
como hechos notorios también aquellos que son conocidos entre un grupo mas reducido de
personas (como puede ser el caso de los habitantes de una determinada comunidad respecto de
un acontecimiento local)."®® Lo importante es que se trate de hechos que sean conocidos por el

comun de un determinado grupo, sea €ste mas o menos extenso en numero de integrantes.

Los hechos evidentes, por su parte, corresponde a aquellos determinados con el progreso

de la ciencia en el momento histérico en que se produce el hecho y que, en razon de ello, se

limites de la investigacion de la verdad en el proceso penal” de E. Beling. En el sistema aleman, el
estudio de la prueba ilicita se hace a proposito de la infraccion de las normas que establecen prohibiciones
en la produccion de prueba y en relacion a las que contienen prohibiciones de valoracion de prueba. En
LOPEZ, Julian, Op. cit., t. II, pp. 164 y ss.

"TLOPEZ, Julian, Op. cit. t. II, p. 168.

'8 Debe entenderse que, en la logica del C.P.P., la prueba proveniente de actuaciones o diligencias
declaradas nulas es también un caso de prueba ilicita.

" LOPEZ, Julian, Op. cit. t. I, p. 168.

180 ROXIN, Claus, Op. cit., p.187.
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encuentra incorporados al acervo cultural del juez. Se trata de aquellos hechos vinculados a las
maximas de experiencia, esto es, “definiciones o juicios hipotéticos de contenido general,
desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia
pero independientes de casos particulares de cuya observacion se han inducido y que, por
encima de estos casos, pretenden tener validez para otros nuevos”."™ Ejemplos de hechos
evidentes son que en los dias de diciembre no suele llover en Santiago o que si algo es lanzado

desde lo alto de un edificio éste debe caer.

Debe precisarse, sin embargo, que tanto los términos de hechos notorios y de hechos
evidentes son términos esencialmente relativos, lo que es efectivo por dos razones. En primer
lugar, porque el conocimiento del “hombre comin” parte de una comunidad es variable en el
tiempo y el espacio.'® En efecto, lo que ayer era considerado un hecho necesario de probar, hoy
puede ser perfectamente parte del acervo cognoscitivo del hombre promedio, ya sea por el
avance técnico y cientifico (como por ejemplo, las propiedades medicinales de la penicilina) o
del conocimiento humano en general. En segundo lugar, se trata de un término relativo porque
no puede negarse la posibilidad de que, en el caso particular, se reciba prueba de los hechos
publicos y notorios cuando son presentadas nuevas y no conocidas circunstancias que
demuestran la aceptacion equivocada de la notoriedad. Lo mismo ocurre en el caso de las
maximas de experiencia, pudiendo ser objeto de prueba cuando éstas pertenezcan a campos
cientificos especificos y no pueden ser reconocidas por el juez. Para tal efecto, sera carga de la
parte interesada acreditar las circunstancias por las que debe razonablemente dudar el tribunal
acerca de la notoriedad del hecho respectivo o acerca de la efectividad de la maxima de

. . 183 184
experiencia de que se trate. -

En términos de Vegas Torres, el fundamento de que este tipo de hechos no deban ser

probados es que a su respecto no es necesario el control sobre la forma concreta en que el

'8 STEIN, Friedrich, citado por MATURANA, Cristian, Op. cit., p. 108.

'%2 Sobre el particular nos remitimos a las consideraciones del Capitulo I y a las que siguen en este mismo
capitulo, relativas a la necesidad de entender el conocimiento experto como requerido sélo cuando se trate
de un asunto que queda fuera de los conocimientos del hombre comun. Tal sera una calificacion variable,
pues el acervo cognoscitivo del hombre promedio aumenta a medida que se desarrollan los distintos
ambitos del conocimiento. Vid. e Infra5.2.2.

'8 ROXIN, Claus, Op. cit., p. 188.

18 Sobre los problemas asociados a la valoracion de la prueba pericial en casos en que resulte de dificil o
de imposible comprension por parte de un juez lego, Vid. Cap III
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juzgador ha llegado a tener conocimiento de los mismos, control que, de imponerse, podria
resultar incluso en un elemento perturbador. Asi sucederia, por ejemplo, si el juez se viera
obligado a ignorar un hecho de conocimiento general por no haberse rendido prueba suficiente
de tal hecho.'™ Pero ademas, debe entenderse la exclusion del hecho notorio de la prueba
también en funcion de la economia procesal, pues no tiene sentido la utilizacion de recursos
procesales para el establecimiento de hechos que son parte del acervo cognoscitivo de una

determinada comunidad de la que el juzgador también es parte.

Quedan incluidos también dentro de los hechos publicos o notorios aquellos respecto de
los cuales el juez no tiene aun un conocimiento real, pero que puede proporcionarselo de una
manera sencilla, aun sin necesidad de recepcion formal de pruebas (como conocer el tipo de
cambio mirando el periddico de un determinado dia, sin necesidad de escuchar a un “experto en
materia bursatil”)."® Logicamente, en los mismos términos queda excluida la prueba sobre

hechos contrarios a los notorios.'’

5. ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA PERICIAL

Habiendo ya enunciado los criterios de admisibilidad de la prueba en general,
corresponde ahora centrarse en lo que ocurre en el caso de la prueba pericial. Aca el punto de
partida es que el tratamiento de este medio de prueba no puede ser equivalente al del resto.

Existen problemas particulares de orden mas bien practico que justifican no solo entender de

%5 VEGAS TORRES, J., citado por LOPEZ, Julian, Op. cit., pp. 137 y 138.

18 TARUFFO, Michele, Op. cit., p. 303.

'87 Tal podria ser el caso de la prueba acerca de la afirmacion que no ocurrio, por ejemplo, un fendémeno
natural como un eclipse. En ROXIN, Claus, Op. Cit., p. 187.
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manera distinta algunos de los requisitos de toda prueba admisible, sino también agregar nuevas

exigencias.

5.1 Problemas particulares de la admisibilidad de la prueba pericial:

En relacion a la prueba pericial, es posible identificar dos tipos de problema de indole

practica.

5.1.1 Problema de uso de recursos:

En primer lugar, la prueba pericial plantea un problema de uso eficiente de recursos del
sistema judicial. Es bien sabido que se trata de un medio de prueba mas caro que el resto, lo que
se justifica por los honorarios del perito y demas gastos relativos a la incorporacion de su

declaracion en el proceso.

Esto se traduce en dos necesidades:

a) La primera necesidad consiste en dotar de recursos suficientes tanto al 6rgano de
persecucion penal publica como al de defensa penal publica, de modo tal que puedan contar con
este medio de prueba en el ejercicio de sus funciones. Tal objetivo puede conseguirse a través de
organismos publicos que puedan desempenar la respectiva labor y que se encuentren a su
disposicion o a través de recursos econdmicos para que tales servicios puedan ser contratados de

terceros.

b) La segunda necesidad es la de hacer un uso eficiente de los recursos destinados. Esto
porque la prueba pericial, en muchas ocasiones, implica hacer mas extensos los tiempos de
preparacion de los juicios y de litigacion en si, lo que repercute directamente en el tiempo

invertido por fiscales, defensores, jueces y funcionarios. '*

En Chile el problema de los recursos y de eficiencia relacionados a la prueba pericial

fueron puntos neuralgicos en la implementacion de la reforma procesal penal desde el afio 2000.

'8 DUCE, Mauricio, Op. cit., pp. 60 y ss.
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En resumidas cuentas, el problema radicé en que las mismas instituciones que antes de la
reforma prestaban asesorias expertas no dieron a vasto con la gran cantidad de informes y
testimonios que les eran exigidos. La falta de planificacion y la poca inversion en estos
organismos fueron las causantes de un auténtico cuello de botella, el que no mejord dentro del

primer periodo luego de implementada la reforma.'®’

Adicionalmente, el problema de dotacion
de recursos para estas instituciones fue una de las razones emitidas publicamente para la
postergacion de la entrada en marcha de la reforma en la Region Metropolitana de Santiago el

afio 2004."°

De lo anterior se desprende que la prueba pericial en el proceso penal lleva aparejado
necesariamente el problema de la asignacion de recursos, pero también de uso eficiente de los
mismos. En este sentido somos de la opinién que las dificultades que hoy se ven en materia de
peritaje no encuentran su solucidon sélo en una mayor asignacion de bienes o personal para los
organos publicos competentes, sino también en una racionalizacion de su uso. Consideramos que
se hace necesario fijar ciertos pardmetros para determinar la procedencia de este medio de
prueba, de modo que, tomando en consideracion sus particularidades, se aplique solo para los
casos en que se justifique desde el punto de vista de la necesidad y la eficiencia. Los criterios

que mas abajo se exponen buscan ser una propuesta en tal sentido.

5.1.2 Problemas asociados a la valoracion de la prueba pericial:"®'

Existe un segundo tipo de problemas relativos a la prueba pericial y dicen relacion con la
fuerza que este medio de prueba ejerce en la valoracion que realiza el juzgador. Esto quiere decir
que, por el mero hecho de tratarse de la opinion de un experto, se dota a la correspondiente

declaracion de un verdadero sello de autenticidad.

" Las evaluaciones de la reforma procesal penal de los afios 2001 y 2002 ponen acento en lo
problematico que resultaba la lentitud con la que algunos 6rganos evacuaban los informes periciales que
se les encargaban, en especial el Servicio Médico Legal. Sobre esto, Vid. DUCE, Mauricio, Op. cit., p. 61
(cita 17).

O DUCE, Mauricio, Op. cit., p. 62.

1 Los problemas asociados a la valoracion de la prueba pericial como los aqui enunciados se analizaran
con mayor detalle en el capitulo III.
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Lo cuestionable aqui es que muchas veces no se mira el contenido de la informacion que
el perito incorpora al proceso, sino que se le da valor en funcién de un falaz argumento de
autoridad. En otros términos, la prueba pericial pasa a tener valor por ser tal, no por la calidad de
la informacion que puede aportar al proceso. En palabras de Alan Gold: “los asuntos que rodean
a la evidencia experta importan principalmente porque, cuando es admitida en juicio, su
relevancia dentro del proceso de la busqueda de hechos no puede ser subestimada. Es, sin lugar
a dudas, una evidencia poderosa. Por su propia naturaleza y por la inherente persuasion
involucrada en la presentacion a través de una autoridad en el tema, es entendida como mds

prestigiosa y aceptable que la evidencia aportada por un testigo ordinario”."”

En el fondo, el problema estd en que se merma una funcion constitutiva de la labor
judicial, como es la resolucion de conflictos conforme a derecho por un tercero imparcial
designado por el Estado para ello. En efecto, si el valor de la prueba pericial le es otorgado por
ser tal (y no por el peso de la informacion que aporta), el trabajo judicial es sustituido por la de

un experto, lo que se traduce en decisiones judiciales de dudosa legitimidad.

De lo anterior se deriva otro ambito de riesgos, como es aquel que se produce cuando la
labor judicial intenta comprender el ambito del conocimiento que el experto aporta en el proceso
y que le es ajeno. Lo problematico aca es que el juzgador, en cuanto hombre de conocimiento
promedio al interior de una determinada comunidad, no tiene porqué comprender esa
informacion, por lo que su intento por hacerlo puede traducirse en apreciaciones equivocadas. El
margen de error que se produce es demasiado amplio, y por lo mismo, inaceptable dentro de un

sistema de resolucion de conflictos con pretensiones de racionalidad.

Ahora bien, existe también la posibilidad de que frente a una informacioén compleja el
juez aplique su conocimiento privado para entenderla. Es el caso en que el juzgador, por mera
casualidad, esta familiarizado con un ambito del conocimiento de relevancia en el proceso.
Todos los problemas derivados de la utilizacion del saber privado del juzgador en el desempefio
de sus funciones son aplicables aqui, los que fundamentalmente se relacionan con la infraccion
que se produciria, de ocurrir esto, del deber del juez de fallar conforme al mérito del proceso,

esto es, conforme a lo que las partes han incorporado al mismo. Adicionalmente, el juez estaria

2 GOLD, Alan, Op. cit., p. 12 (la traduccion es nuestra).
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desempefiando una labor pericial sin ninguno de los controles a los que estan sujetos los expertos
para que su testimonio resulte admisible en juicio. En este sentido puede sefialarse que, por

ejemplo, no se controlaria el profesionalismo ni la confiabilidad del conocimiento del juez.'”

En Estados Unidos problemas como los mencionados han motivado la adopcion de
politicas de admisibilidad de la prueba pericial durante los ultimos 20 afios, tanto en el ambito
legislativo como jurisprudencial. La preocupacion central, en este sentido, es el gran impacto
que en un juzgador pueden producir conocimientos de estudios de dudosa rigurosidad y
confiabilidad. La utilizacion de conocimiento experto de este tipo ha repercutido incluso en
condenas respecto de las que luego se ha demostrado que son erradas.'”* Como veremos, varios
de esos criterios pueden resultar aplicables en el contexto chileno, en donde no existe un

adecuado desarrollo dogmatico de los criterios de admisibilidad de la prueba pericial.'”

5.2 Criterios de admisibilidad de la prueba pericial:

Los problemas anteriormente enunciados repercuten en que sea necesario un tratamiento
especial para la admisibilidad de la prueba pericial en juicio. A continuacién se expone los
requisitos especiales que una prueba pericial debe cumplir para se considerada admisible en un
juicio penal. Hacemos presente que los requisitos de la prueba pericial admisible no estan
extraidos del sistema procesal penal chileno en particular, sino de la figura del peritaje al interior

de un sistema de libre apreciacion de la prueba de manera genérica. De esta forma, en buena

193 Vid. InfraCap 111, 9.

1% Mauricio Duce cita al efecto un informe elaborado en el seno del Innocence Proyect, destinado a
obtener la liberacién de personas condenadas por error judicial. En ese documento estan enumerados
diversos casos en que la condena se ha fundado en conocimientos expertos poco confiables. Vid. DUCE,
Mauricio, Op. cit., p. 58 (cita nimero 9). El listado actualizado de de personas exoneradas en el seno de

este proyecto se encuentra disponible en el sitio de Internet
http://www.innocenceproject.org/know/Browse-Profiles.php (revisado por tultima vez el 19 de enero de
2010).

195 A nivel nacional es casi nulo el desarrollo doctrinario en los problemas asociados a la prueba pericial
que aqui se exponen. Dentro de lo poco que hay, es posible mencionar al profesor Rafael Fontecilla, quien
en su tratado del afio 1978 llama la atencioén acerca de la importancia de que el juez penal actie con
cautela frente a lo que el perito sefiale, mencionando al efecto algunos casos chilenos en que se condeno a
inocentes por errores de expertos. FOTECILLA, Rafael, Tratado de Derecho Procesal Penal, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1978, Tomo II, p. 286. Después de la reforma procesal penal, el
texto del profesor Mauricio Duce es basicamente lo unico que se ha escrito sobre el tema. Vid. DUCE,
Mauricio, Op. cit.
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medida los requisitos pueden encontrarse en distintos ordenamientos, lo que resulta esencial para
el analisis de la aplicabilidad de las nociones desarrolladas en los Estados Unidos a la realidad

nacional.

5.2.1 Relevancia o pertinencia de la prueba pericial:

El problema de la pertinencia en el caso de la prueba pericial se ve muy acentuado
porque la economia procesal parece estar en mucho mayor riesgo a proposito de esta institucion.
Los problemas propios de la figura del peritaje relacionados al uso eficiente de recursos dan
cuenta de ello y, por lo mismo, reflejan la necesidad de poner especial atencion en una adecuada

gestion en este sentido.

En Chile, la pertinencia se encuentra regulada de manera negativa en el articulo 276 del
C.P.P. relativa a la generalidad de la prueba y de su exclusion. En ese articulo ordena al juez
excluir la prueba que resulta “manifiestamente impertinente”, lo que el articulo 314 hace
aplicable expresamente respecto de la prueba pericial. Adicionalmente, el articulo 314 en su
inciso segundo de manera positiva sefiala que la procedencia del informe de peritos queda

supeditada a la necesidad de apreciar un hecho o circunstancia relevante para la causa.

Por cierto, la pertinencia entendida en el sentido general, aplicable a todos los medios de
prueba, esto es, como la relacion logica entre el medio de prueba y el hecho que se pretende
acreditar y que es objeto del debate en juicio, debe ser respetada en el caso de la prueba de
peritos. Desde esta perspectiva, el testimonio de expertos del cual las partes pretenden valerse
debe tener relacion l16gica con el hecho a probar. No se trata de un calculo demasiado dificil, por
lo que, en general, no debiera tratarse de un tema que se preste para discusiones en la fase
intermedia de los procesos penales. Asi, por ejemplo, en el caso de un delito de violacion, para
determinar la consumacion del hecho punible por parte del imputado, la prueba pericial de ADN
seria pertinente en atencion a las caracteristicas particulares del caso, mas no lo seria una prueba

pericial caligrafica.

Pero mirando a la institucion del peritaje en el proceso penal es posible concebir una

segunda interpretacion del concepto de pertinencia o relevancia. Es la que se denomina en
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doctrina norteamericana “relevancia legal”.'”®-"”” En este nivel de analisis caben no solo
consideraciones en torno a la relacion logica del medio de prueba con el hecho a probar, sino
también algunas de orden mas bien utilitarista. En términos de Duce, “se relaciona con un
andlisis de costo y beneficio en que el juez debe pesar los aspectos favorables que la
introduccion de la prueba puede producir en juicio en contra de los potenciales perjuicios que
pudiera generar la incorporacion de al mismo”."”® Alan Gold, a propésito de la forma en que se
ha enfrentado jurisprudencialmente este problema en el sistema judicial norteamericano, sefiala
una serie de ponderaciones que resultan relevantes para determinar la admisibilidad de la prueba

pericial, las que a continuacion se exponen sucintamente:

a) Aporte probatorio versus prejuicio del juzgador: Se relaciona con el problema del
peso que suele tener este medio de prueba en el convencimiento del juzgador por el
mero hecho de ser una opinioén experta. De acuerdo a esta ponderacion, el juez debe
comparar el valor probatorio que el peritaje puede producir versus el prejuicio que el
mismo puede causar. Si el segundo es mayor, la prueba debiera se declarada

inadmisible.'”’

b) Valor probatorio versus costos materiales y humanos: No debiese admitirse la
prueba pericial cuya practica implicara costos materiales y humanos excesivamente altos
en comparacion con la fuerza probatoria que puede producir en el juzgador. Esta
ponderacion es una forma adecuada de entender los problemas de costos y eficiencia
relativos a la prueba pericial mas arriba expuestos. Reconocemos, en relacion a este
punto, una posible decision politico-criminal en orden a una apropiada utilizacion de

recursos. Los costos involucrados en la prueba pericial hacen necesaria la utilizacion de

196 GOLD, Alan, Op. cit., p. 57.

7 Una aproximacién de la doctrina nacional puede encontrarse en COLOMA, Rodrigo, Op. cit., p. 16.

198 GOLD, Alan, Op. cit., p. 57.

' Duce da un ejemplo de esta comparacion: “Supongamos que en un juicio en que se acusa a una
persona de cometer actos de pedofilia contra nifios de ambos sexos la fiscalia intenta hacer valer pericias
que acrediten que esta persona tiene el perfil sicologico de un homosexual. La fiscalia podria argumentar
que tal gestion resulta necesaria para acreditar la relacion logica entre su condicion y tendencias
patologicas como la pedofilia. Sin embargo, este medio de prueba no seria ‘juridicamente relevante”,
toda vez que la inferencia que podria derivarse de la misma resulta demasiado lejana en comparacion
con el prejuicio que podria producirse en el juzgador acerca del imputado”. Vid. DUCE, Mauricio, Op.
cit., p 80.
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criterios para determinar la procedencia del medio de prueba, de acuerdo a una previa
clasificacion de casos. Consideramos que la trascendencia del bien juridico protegido

corresponde a un criterio valido para esa determinacién.*”

c) Valor probatorio versus influencia indebida en el juzgador: Aca se trata de comparar
el valor probatorio que la prueba pericial puede producir con el riesgo de que la misma
sea valorada de manera errénea. A diferencia de la primera ponderacion, en ésta la
preocupacién no se centra en evitar un perjuicio para el acusado, sino una erronea
valoracion del peritaje en cuanto medio de prueba. Es lo ocurriria si la introduccion del
peritaje dificultare mas la solucion del caso que se trate (como por ejemplo cuando no
existe posibilidad real de contra examinar el peritaje, que es lo que puede ocurrir
respecto de informacion que no es de acceso publico). También cuando su introduccion
en juicio pudiere generar confusion en el juzgador, como puede ocurrir en el caso en que
la prueba pericial busca determinar la credibilidad de un testigo, pero al mismo tiempo
esa informacion corre el riesgo de ser valorada como prueba del fondo (es lo que puede
ocurrir cuando el prestigio del experto es desproporcionado en comparacion con la

confiabilidad del peritaje especifico).”"'

Consideramos que en el juicio de pertinencia o relevancia de la prueba pericial no puede
dejar de lado la consideracion de ninguno de los criterios expuestos, tanto respecto de la
“relevancia logica” como de la “relevancia juridica”. Un juicio que considere todas estas

variables haria mas racional la utilizacion de la prueba pericial en juicio, lo que se traduciria en

2 Una decision de este tipo, que atienda al aspecto econémico de la aplicacion de la prueba pericial,
resultaria util en el sistema procesal penal chileno. Es un hecho que el ministerio publico solicita pruebas
periciales ampliamente, lo que sobrecarga a instituciones publicas que prestan asesorias expertas y hace
menos eficiente el sistema en general. Una determinacidon politica criminal en este sentido permitiria
reservar la prueba pericial para casos justificados, dejando fuera aquellos que no califiquen. Consideramos
que un criterio valido, en este sentido, es la relevancia del bien juridico involucrado o el grado de
afectacion del mismo. De este modo seria posible que so6lo cierto tipo de delitos (aquellos en que estan
involucrados bienes juridicos de especial relevancia o en que estos se vieran afectados de determinadas
formas) debieran permitir la aplicacion de la prueba pericial.

' Alan Gold menciona un ejemplo clarificador: Albert Einstein seria excluido como perito en cualquier
materia ya que, siendo conocido como a persona mas inteligente del mundo, su sola palabra debiera ser
decisiva para resolver un caso, aun cuando no fuere en las areas mas nucleares de su conocimiento
experto. En GOLD, Alan, Op. cit., p. 58.
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una utilizacion mas adecuada de recursos al interior del sistema judicial y en evitar una

influencia indebida para el tribunal que conocera el asunto.

5.2.2 Necesidad de un conocimiento experto:

Un requisito considerado esencial para que proceda el peritaje al interior del proceso es
la necesidad de un conocimiento experto. Es algo que se deriva de la naturaleza de la institucion
en estudio, pues justamente es el hecho de existir informacion propia de un arte ciencia u oficio
desconocido para el promedio de la gente lo que justifica la utilizacion de la prueba pericial. En
la medida en que no se trate de un saber propio de una determinada area del conocimiento sino
que el comun de las personas lo maneje, no seria necesario recurrir a un testimonio experto.
Como dice Denti: “En todos los ordenamientos existe, en efecto, un limite al empleo de la
ciencia privada del juzgador, y es el que determina, de modo general, la admisibilidad de
recurrir a la prueba pericial, permitida cuando sea necesario el empleo de nociones que van

mds alla del patrimonio cultural del hombre medio””

En términos de Duce, el testimonio experto resulta necesario cuando se trata de un
ambito del conocimiento que se encuentra fuera de la experiencia comun, fuera del conocimiento
del tribunal o que no es susceptible de ser comprendido a cabalidad sin la ayuda de un
especialista. Para este autor, en la medida en que el tribunal esté en condiciones de comprender
el hecho, hacer juicios, sacar inferencias o arribar a conclusiones sin que para ello deba escuchar
previamente a un experto, no seria necesario un conocimiento experto y, por lo mismo, la prueba

pericial debiera declararse inadmisible.*”

Los objetivos en este nivel de analisis serian los de evitar la presentacion de prueba
superflua y evitar que la labor del experto sustituya a la del juez.*** Sin perjuicio de ello, somos
de la opinion que el hecho de que el tribunal esté familiarizado con el conocimiento que se trate

no puede servir de justificacion para legitimar el aprovechamiento del saber privado del juez. En

22 DENTI, Vittorio, “Cientificidad de la prueba y libre valoracién del juzgador”, ponencia general
presentada en el V Congreso Internacional de Derecho Procesal, México D.F, México, 1972. Disponible
en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/cont/13/art/art1.pdf, revisado por tltima vez
el 19 de enero de 2010, p. 2.

203 DUCE, Mauricio, Op. cit., p 64.

%% Ibidem.
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consecuencia, creemos que la falta de necesidad de un conocimiento experto se da cuando se
trata de informacion que el juez detenta en cuanto miembro de una comunidad (es decir, cuando
se trata de informacion que es publica y notoria), mas no cuando se trata de un ambito del

.. .. . . . . . 205
conocimiento especializado y que el juez maneja por simple coincidencia.

Es importante destacar a este respecto que el caracter especial del conocimiento propio
del experto se trata de un elemento relativo, que varia en el tiempo. Esto se relaciona con el
hecho de que el nivel de conocimientos del “hombre medio” no es siempre el mismo, tendiendo
a ir acrecentandose con el paso del tiempo. Por eso, en el contexto de un juicio la necesidad de
recurrir a un experto para que incorpore sus conocimientos al proceso puede no siempre existir.
Dependera, en definitiva, de lo que en el momento en particular pueda considerarse como parte
del patrimonio cognoscitivo de una comunidad. Sera labor de la parte que pretende valerse de la
prueba pericial en el proceso demostrar que el dmbito de conocimiento de que se trata se
encuentra fuera de lo comprensible por el hombre comun y que, por lo mismo, resulta necesaria

. I 206
la intervencion de un tercero experto.

Debe precisarse que, en conformidad con este requisito, no se trata simplemente que el
peritaje sea un medio de prueba util para lograr el convencimiento del juzgador mas alla de toda
duda razonable acerca de las afirmaciones de hecho formuladas por los intervinientes. Antes
bien, la prueba pericial debe ser necesaria, esto es, un lego deberia llegar a una conclusion
erronea sin la ayuda de un experto o debiera tratarse de conclusiones a las que sencillamente no

podria llegarse sin una asesoria experta.

En un segundo nivel, la necesidad de la prueba pericial significa que no debe ser posible
incorporar la informacidn respectiva al proceso sino a través de la actuacion de un perito. Si se
trata de informacion que puede hacerse valer por un medio de prueba que no sea el peritaje, ese
debe ser el utilizado. Gold da como ejemplo de esta forma de entender la necesidad de la prueba

de peritos lo que ha ocurrido con la jurisprudencia canadiense, donde el testimonio experto

% Consideramos que la imposibilidad de aprovechar el saber privado del juez es mas acorde con un
sistema procesal como el chileno, caracterizado por ser adversarial. Sobre el particular, Vid. Cap. 11, 6.

2% En términos de Denti: “Esta necesidad variable e historicamente relativa, en funcion del continuo
aumento del nivel cultural comun, sefiala el limite mas alla del cual la prueba se vuelve cientifica, es
decir, que requiere para su valoracion la utilizacion de conocimientos que rebasan los del juzgador como
hombre medio”, en DENTI, Vittorio, Op. cit., p. 2.
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acerca de las razones de la denuncia tardia de la victima en delitos sexuales ha sido declarado
innecesario cuando la misma victima esta en condiciones de explicar con claridad en juicio

aquello.””

En el caso chileno, el C.P.P. recoge el requisito de la necesidad en el articulo 314, el cual
sefala que, para que proceda la prueba pericial, debe ésta resultar necesaria y conveniente.
Como sefiala Duce, este Gltimo término no debe entenderse en el sentido de ser una matizacion
del requisito de necesidad de un conocimiento experto, pues de ser asi se daria al juez
discrecionalidad para determinar la admisibilidad del peritaje, lo que atentaria contra la
necesidad que debe estar presente como presupuesto para su aplicacion. Con respecto a este
punto, estamos de acuerdo con Duce cuando sefiala que la norma debe entenderse en el sentido
de otorgar al juez un cierto nivel de discrecionalidad, mas inicamente para casos en que e€s
dudosa la necesidad del conocimiento experto. De esta forma, en lo que respecta al requisito en
estudio, lo que corresponde al juez no es un juicio de oportunidad o conveniencia de la prueba
pericial, sino solo de determinacion de si el conocimiento experto resulta o no necesario en el
caso particular. En consecuencia, en los casos en que resulta clara la necesidad o la no necesidad
del conocimiento experto, el juez debera declarar la prueba admisible o inadmisible,

: 208
respectivamente.

En el caso de los Estados Unidos, Alan Gold observa que la necesidad de un testimonio
experto ha sido entendida como un estandar alto de admisibilidad. Probablemente lo mas
llamativo a este respecto es la exclusion de prueba pericial tendiente a determinar la
imputabilidad de un sujeto. Seglin sefiala este autor, es frecuente en Canada y en los Estados
Unidos la exclusion del testimonio experto cuando esta destinado a tal efecto, en razon de que se
presume que un tribunal esta perfectamente calificado para determinar cuando la mente de una

pe€rsona opera normal o anormalmente.m

En buena medida, estas precauciones relativas a la necesidad del conocimiento experto

son la consecuencia de la asimilacion de los problemas que la prueba pericial involucra y que

27 GOLD, Alan, Op. cit., p. 65.
208 DUCE, Mauricio, Op. cit., p. 85.
2¥GOLD, Alan, Op. cit., p. 61.

101



mas arriba se exponen. En definitiva, la prueba pericial no tiene una procedencia idéntica a la del
resto de los medios de prueba, sino que hay circunstancias mucho mas estrictas que deben

concurrir para que sea un medio de prueba utilizable por los intervinientes en el proceso penal.

Proponemos que, a partir de un correcto entendimiento del requisito de la necesidad de
la prueba pericial, es posible dejarla fuera de una serie de casos en los que es aplicada de manera
frecuente. Particularmente, a pericia psicologica y psiquiatrica sera mas adelante objeto de

estudio haciendo aplicacion de las nociones aqui expresadas.

5.2.3 Idoneidad del perito:

La idoneidad del perito se refiere a las condiciones que debe reunir la persona del
experto para que su declaracion pueda ser incorporada al proceso. Corresponde a un requisito
que responde a la propia institucion de peritaje, pues si de lo que se trata es de la opinidon de una
persona especializada en una determinada arte, ciencia u oficio, una condicién minima es

cerciorarse de que esa persona efectivamente cuente con un nivel de conocimientos adecuado.

En Chile, este requisito se encuentra recogido en el inciso primero del articulo 314 del
C.P.P., que senala: “El ministerio publico y los demas intervinientes podran presentar informes
elaborados por peritos de su confianza y solicitar en la audiencia de preparacion del juicio oral

que éstos fueren citados a declarar en juicio, acompafiando los comprobantes que acreditaren la

idoneidad profesional del perito”.

Cabe pues, la discusion acerca de cudl es un nivel de conocimiento adecuado. En los
sistemas en que el peritaje es concebido como una funcidon auxiliar a la que puede recurrir el
juez, suele preestablecerse parametros rigidos segin los cuales se puede determinar facil y
objetivamente que una persona detenta un nivel de conocimientos aceptable. Por lo general, los

expertos en este sentido deben contar con algun titulo profesional reconocido por el Estado o con
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alguna certificacion parecida. Ademas, suele preferirse a los expertos del sector publico por

. 210
sobre a los del sector privado.

Por el contrario, en sistemas en que rige un modelo adversarial y en donde la pericia se
asimila a un medio de prueba mas, motivado y aportado por las partes, existe mas flexibilidad
para la acreditacion de la idoneidad de la persona del experto. En estos sistemas, en general, no
hay parametros predeterminados para saber si una persona cuenta o no con un nivel de
conocimientos suficiente (como podria ser la exigencia de que se cuente con un titulo
profesional), sino que se deja en libertad a las partes o intervinientes para que estas lo acrediten

como lo estimen conveniente.

En definitiva, la acreditacion de la idoneidad del perito en un sistema que no establece
requisitos de forma como el chileno, queda determinada por el tipo de conocimiento experto que
se trate. Sin perjuicio de ello, si de lo que se trata es de una disciplina cientifica, en general seran
mas utiles los titulos profesionales, los certificados de estudios de especializacion y otras formas
de acreditacion similares. Tratindose de un arte, oficio u otro campo del conocimiento no
reconocido como cientifico, debiera resultar mas relevante la experiencia practica que pueda
tenerse. Serd labor de la parte interesada probar la idoneidad del perito, de la contraria la de

desacreditarlo y del tribunal la de calificar el mérito de los antecedentes que lo son presentados.

Se trata de una operacion eminentemente casuistica, pues las partes deberan trabajar para
acreditar la idoneidad personal del perito a partir de las circunstancias particulares del caso, de
modo tal que no quepan dudas que en la materia que se debate en el caso, el perito respectivo
tiene un manejo aceptable. Lo relevante a este respecto es que la experticia de una persona debe
centrarse en el area de conocimientos que resulta relevante en el caso en particular. Asi por
ejemplo, si en el proceso se hace valer el testimonio experto de un perito balistico, un peritaje

psicoldgico de su parte no debiera tener cabida, por muy ducho que sea el perito en el ambito de

2197 0 que ocurria en el antiguo procedimiento penal en Chile es un ejemplo de modelo en que la funcién
del perito era vista como una auxiliar de la labor judicial y en donde se cumplen las condiciones que se
sefiala. Al respecto, Vid. Supra Cap. I, 6.
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la psicologia. En definitiva, el hecho de ser experta la persona del perito en algo no lo habilita

para hablar de cualquier cosa.”"'

Pero ain mas, la experticia del perito debe versar especificamente sobre el punto
controvertido respecto del cual se presenta. De esta forma, si el testimonio experto de un médico
oftalmoélogo se presenta para acreditar la vision de un testigo y se acredita su idoneidad en esa
especialidad médica, no debiese considerarse lo que éste pudiera decir, por ejemplo, en relacion
a las condiciones psiquicas de la persona del testigo (que corresponde a un juicio que debiera

emitir un psiquiatra, con una especialidad distinta a la suya).

A este respecto, Duce distingue el juicio de admisibilidad del peritaje del que se hace
para determinar su credibilidad. El primero busca determinar si la persona del perito tiene los
minimos conocimientos necesarios para deponer como testigo experto en juicio. Se trata, en
definitiva, de un umbral con exigencias relativamente bajas y de un juicio que se practica en la
fase intermedia del proceso penal. El segundo examen, por su parte, no busca determinar si el
perito retne las condiciones necesarias para dar su testimonio en juicio (pues se entiende que ya
se ha acreditado que ya las tiene). En cambio, lo relevante aca sera determinar cuan bueno es el
perito, es decir, se trata de un asunto de credibilidad y no de admisibilidad. Este examen
correspondera hacerlo en el juicio oral y en el desempefio del tribunal respectivo de valorar la

prueba presentada.”'?-*"

5.2.4 Licitud de la prueba pericial:

Como todo medio de prueba, el peritaje debe ser licito, es decir, debe realizarse sin
vulneracion de garantias fundamentales. Entendiendo que la prueba ilicita es una infraccion que
se produce en una fase “preprocesal”, esto es, en la fase de investigacion, en el caso de la prueba
pericial es una infraccion identificable en el reconocimiento del perito. En efecto, es cuando el

experto se contacta con la persona, hecho o cosa objeto de la pericia especialmente cuando

' DUCE; Mauricio, Op. cit., p. 97.

12 DUCE, Mauricio, Op. cit., p. 97.

13 En Chile, el articulo 318 C.P.P. faculta a los intervinientes para que éstos, durante la declaracion del
perito en la audiencia de juicio oral, le dirijjan preguntas orientadas a determinar su imparcialidad e
idoneidad, asi como el rigor técnico o cientifico de sus conclusiones.
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puede atentarse contra los derechos fundamentales de las personas. Por lo mismo, es dable
pensar que no se trata propiamente de un problema de la prueba pericial (la que esta constituida
fundamentalmente por la declaracion del experto en juicio), sino de la forma en que se han
obtenido los antecedentes o elementos para que sea posible que el experto se forme un juicio,

emita su informe y declare en las audiencias orales.*"*

Naturalmente, en el caso de la prueba pericial deben seguirse las reglas generales. En
consecuencia, si una prueba es obtenida con inobservancia de los derechos constitucionales o de
aquellos contenidos en tratados internacionales vigentes en Chile, la prueba simplemente debe

ser excluida.

Probablemente el caso mas paradigmatico de prueba pericial ilicita, es aquella en que
existe una obtencion de muestras corporales sin el consentimiento de la persona sobre quien se
practica la prueba. Como se sabe, la preocupacion central en este ambito es la proteccion del
derecho a la privacidad de las personas, en particular del imputado en un juicio penal

determinado y en relacion a su cuerpo.

Desde el punto de vista del derecho chileno (y del derecho comparado en general), el
limite existente en relacion a la toma de muestras corporales es el respecto a la dignidad del
interesado.”"> Pese a lo ambiguo del término, es posible llegar a la conclusion de que pruebas
inocuas, como las imagenes radiologicas, las muestras de fluidos corporales o de partes

insensibles del cuerpo (como las ufias o el pelo), las pruebas dactiloscopicas y las pruebas

214 E] reconocimiento no estd expresamente contemplado en la legislacion chilena como parte de la labor
pericial, pero es de toda logica entenderlo como fase de la labor que realiza un testigo experto. En efecto,
mal podria desempefiar su labor el perito sin tener contacto con el hecho, persona o cosa sobre la que
versara su declaracion o informe. Sobre el particular, Vid. Supra Cap. I, 7.

215 Bl articulo 197 del C.P.P. sefiala: “Si fuere necesario para constatar circunstancias relevantes para la
investigacion, podran efectuarse examenes corporales del imputado o del ofendido por el hecho punible,
tales como pruebas de caracter bioldgico, extracciones de sangre u otros analogos, siempre que no fuere de
temer menoscabo para la salud o dignidad del interesado.

Si la persona que ha de ser objeto del examen, apercibida de sus derechos, consintiere en hacerlo, el fiscal
o la policia ordenara que se practique sin mas tramite. En caso de negarse, se solicitara la correspondiente
autorizacion judicial, exponiendo al juez las razones del rechazo.

El juez de garantia autorizara la practica de la diligencia siempre que se cumplieren las condiciones
sefialadas en el inciso primero”.
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caligraficas, mno tendria, en principio, asociado el riesgo a la infraccion de garantias

fundamentales.*'®

El problema se presenta cuando existe negativa por parte del sujeto a realizarse pruebas,
cuestionandose si es posible que el tribunal de garantia autorice su practica de manera coactiva.
Lopez da cuenta de que el Tribunal Constitucional espafiol, en este sentido, ha solido ser de la
negativa, fundandose en la prohibicion constitucional de cometer tratos degradantes. En cambio,
solo serian posibles amenazas sobre las sanciones que la negativa pudiera significar o relativas a
la valoracion que pudiera realizarse a partir de los indicios existentes. Para este autor, la solucion
seria también aplicable en Chile, donde también es posible encontrar prohibiciones pertinentes a

nivel de la Constitucién Politica de la Republica, de tratados internacionales y de leyes.*"’

5.2.5 Confiabilidad del peritaje:

La confiabilidad del peritaje dice relacion con cierto grado de reconocimiento, formal o
informal, que debe tener el tipo de peritaje que se realiza. De lo que se trata es que, por diversas
razones, no todo tipo de testimonio experto resulta satisfactorio en el contexto de un proceso
judicial, no por las caracteristicas particulares de la persona del perito, sino por la desconfianza

que la propia arte, ciencia u oficio produce.

En el C.P.P. chileno, el requisito de confiabilidad del peritaje se desprende del tenor del
articulo 316, que sefiala: “El juez de garantia admitira los informes y citara a los peritos cuando,
ademas de los requisitos generales para la admisibilidad de solicitudes de prueba, considerare
que los peritos y sus informes otorgan suficientes garantias de seriedad y profesionalismo”. Con
todo, no resulta claro el alcance que corresponde dar a las expresiones “seriedad y

profesionalismo”. La jurisprudencia en este sentido no ha sido un verdadero aporte esclarecedor.

*1% Sjguiendo a Lopez, aunque la prueba dactiloscopica no se encuentra expresamente reguladas en el
C.P.P., debe entenderse comprendida dentro de las “otras pruebas” a las que hace referencia el articulo
197. Por su parte, la prueba caligrafica esta regulada en el articulo 203, que faculta a los fiscales a solicitar
al imputado que escriba en su presencia para realizar pericias caligraficas, pudiendo solicitar la
autorizacion del juez de garantia si se negare. En LOPEZ, Julian, Op.cit., t. I, p. 104.

*!7 Estas disposiciones serian el articulo 19 namero 1 de la Constitucién Politica, articulos especificos de
la Convencion Americana de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el articulo 93 y inciso segundo del C.P.P. En LOPEZ, Julian, Op. cit., t. I, p. 101.
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En razon de eso, a continuacion se exponen lineamientos teoricos que consideramos pueden ser

un aporte en la practica de los tribunales con competencia en lo penal.

La justificacion de que el peritaje deba ser confiable, radica en que no todo dmbito del
conocimiento esta dotado de un nivel de aceptacion suficiente para ser reconocido como materia
valida de declaracion experta en juicio. Se trata de una realidad que trasciende el contexto
judicial, pues es un hecho que hay disciplinas o areas de experticia que culturalmente son mas
aceptadas que otras, lo que generalmente esta asociado a un cierto desarrollo tedrico- practico y
a un determinado grado de “tradicion”. En lo que se refiere al proceso judicial, la confiabilidad
constituye probablemente el requisito de admisibilidad del testimonio experto mas dificil de
interpretar. El problema radica en la dificultad de diferenciar lo que es un conocimiento

confiable del que no lo es.

En este sentido, la ciencia ha sido entendida como el parametro de racionalidad por
excelencia, y rango al que una disciplina debe necesariamente aspirar para estar dotado de
suficiente reconocimiento social. En la medida en que un determinado ambito es considerado
ciencia, es dotado de un reconocimiento social que se traduce en confiabilidad. Lo que acontece
en el proceso judicial no es una excepcion en ese sentido, asumiéndose la ciencia como el tipo de

conocimiento mas confiable para utilizar en juicio como materia de testimonio experto.

Ahora bien, en términos generales, la ciencia no es identificada en cuanto objeto, sino
por los procedimientos que ocupa. Desde este punto de vista, el denominado “método cientifico”
ha sido por muchos afios la forma concebida como mas acertada para identificar un determinado
conocimiento como ciencia. En otras palabras, una disciplina que no hace aplicacion del método
cientifico en su operatividad, no es ciencia. El “método cientifico”, a su vez, puede ser definido
como el proceso continuo a través del cual la comunidad cientifica construye, de manera
confiable, consistente y no arbitraria, una representacion del mundo real. Se trata de un proceso
constituido por una serie de pasos 16gicos y de eficacia demostrable, tendientes a explicar los

fenémenos del mundo real y a predecir los del futuro.”'® Estos ultimos son los siguientes:

218 GOLD, Alan, Op. cit., pp. 79 y 80.
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(1) Observacion y descripcion de los fendomenos. Obtencion de conclusiones generales a

partir de los mismos.

(2) Integracion de nuevos datos con informacion obtenida de observaciones ya confirmadas.

(3) Formulacion de hipotesis testeables basadas en los resultados de esa integracion.

(4) Prueba de esas hipdtesis bajo condiciones controladas y constantes.

(5) Observacion de los resultados de esas pruebas, registro de los mismos. Interpretacion de

esos datos de manera logica y clara.

(6) Busqueda activa de feedback por parte del resto de la comunidad acerca de los métodos

usados y las conclusiones obtenidas.*”

Dentro de estos requisitos el mas importante como criterio de determinaciéon del método
cientifico es la falseabilidad de las hipotesis (entendido dentro de la necesidad de que las
hipotesis resulten testeables). En efecto, el mismo ha sido por muchos afios el criterio
determinante del caracter cientifico de una determinada area del conocimiento. El mas
emblematico estudioso en este sentido es Karl Popper, para quien el criterio de demarcacion de
la ciencia es la posibilidad de la falsear la hipotesis respectiva. De esta forma, la corroboracion
de una determinada hipdtesis no la comprobaria, pero la contradiccion de la misma por un
acontecimiento empirico determinado la refutaria.”’ Por el contrario, una teoria dogmatica (y no
cientifica) sera aquella que no permite ser falseada, y sera llamada por Popper “teoria pseudo
cientifica”. Segin Popper, dentro de la estructura de estas ultimas no es posible un

acontecimiento empirico que las refute.”*'

219 Fases del método cientifico formuladas David Faigman, citado por Gold, Alan, Op. cit., p. 80.

9 Asi por ejemplo, de acuerdo con Popper, frente al enunciado “todos los cisnes son blancos”, la
constatacion de que existe un cisne blanco no prueba la teoria, pero la prueba de que hay un cisne negro la
refuta.

! Dentro de las “pseudos ciencias” mas emblematicas a las que se refiere Popper se encuentran el
psicoanalisis y el marxismo. Para este autor, ninguna de las dos especifica nunca bajo qué condiciones
aceptaria que se trata de una teoria falsa. Sobre el particular, Vid. POPPER, Karl, referido por PEREZ,

108



Los mencionados son los criterios que identifican, a fin de cuentas, el conocimiento
cientifico. Sin embargo, es necesario tener presente que no excluyen, en principio, otros ambitos
de conocimiento como objetos de experticia. Es decir, que un conocimiento no sea calificado
como ciencia no significa que no pueda haber especializacion en esa area ni que la misma no
pueda estar dotada de un cierto reconocimiento social. De hecho, como veremos, un
conocimiento no cientifico no tiene por qué quedar excluido per se como objeto de testimonio
experto en juicio. De lo que aqui se trata es simplemente de que no califica como conocimiento

cientifico aquel que se desarrolla sin sujetarse a los procedimientos mas arriba descritos.

Con todo, el hecho de que lo que caracterice a la ciencia sea el conjunto de
procedimientos que usa es en cierto sentido una virtud. En efecto, permite que el conocimiento
técnico y cientifico pueda prosperar con el tiempo, lo que es posible gracias a que nuevos tipos
de conocimiento puedan adaptarse al método cientifico. En otras palabras, en la medida en que
la ciencia no se identifica seglin lo que es, sino segun la forma en que opera, el campo de lo que
se entiende por ciencia puede crecer y, de ese modo, permite que nuevos desarrollos tedricos y
practicos detenten un propicio nivel de aceptabilidad social. Asimismo, el caracter
procedimental del método cientifico es también una guia dentro de un universo indeterminado de
tipos de conocimiento con aspiraciones de ser confiables. Desde la perspectiva de un consenso
social en relacion a lo que debe entenderse por ciencia, en teoria debe resultar mas facil saber

“en qué confiar”.

Pero mas alla de la discusion de indole ontoldgica sobre qué es ciencia, a nivel judicial
no resulta sencillo establecer reglas precisas sobre qué debe considerarse un peritaje confiable.
Esto resulta particularmente relevante, pues la falta de criterios da pie para que, en el contexto de
un proceso, se haga valer sin mayor discusion peritajes propios de ambitos que, a lo menos,

resultan de dudosa confiabilidad.** En este sentido, creemos que en el sistema judicial penal

Carlos, Sobre un concepto historico de ciencia: De la epistemologia actual a la dialéctica, Editorial LOM,
Santiago, 1998, pp. 89y ss.

2 Seglin Mirjan Damaska la aparicion de estos criterios de admisibilidad de la prueba en el common law
es una consecuencia de la falta de exigencia de motivacion del juicio sobre los hechos. La precaucion es
que no sean incorporados medios de prueba poco fiable para evitar que en la valoracion de los mismos se
les otorgue un peso excesivo. En alglin sentido, se trata de reglas que pretenden garantizar ex ante una
mayor racionalidad general de las decisiones sobre los hechos a costa de excluir elementos de juicio que,
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chileno, a partir de la oralidad, el caracter adversarial y la inmediacion introducidos por la
reforma procesal penal del afio 2000, resulta conveniente tomar el modelo del desarrollo
legislativo y jurisprudencial de los Estados Unidos. En ese pais, durante la tltima década se han

afirmado criterios perfectamente aplicables a nivel de los tribunales nacionales.

Efectivamente, en los Estados Unidos la forma de entender la admisibilidad del
testimonio experto en juicio ha sufrido cambios radicales durante los ultimos diez afos. En
buena medida esta se tratd de una reaccion frente al inmenso avance técnico y cientifico de la
segunda mitad del siglo XX, entendiéndose que, en ese contexto, resultaba especialmente
importante la labor de especialistas en juicio que pudieran poner al alcance de jurados legos
informaciéon que quedaba fuera de su entendimiento en cuento hombres de conocimiento
promedio. La preocupacion por la confiabilidad del peritaje fue fundamental en este sentido, lo
que se explica por el caracter parcial, motivado y aportado por parte que es atribuido al
testimonio de expertos en los sistemas anglosajones y por la inmensa influencia que suele
provocar en el convencimiento de los jurados.’”-*** En definitiva, las pretensiones de
racionalidad del sistema hacian necesario poner especial atencion en lo confiable de la

informacion experta que se introducia al juicio por las partes.

Los cambios aludidos se dieron en el ambito jurisprudencial y en el legislativo. En el
primero, fue el caso Frye de 1923 el que sento las bases de lo que luego seria la “trilogia” de la
década de los 90, esto es, tres fallos de la ultima parte del siglo XX que revolucionaron la forma
de entender el testimonio experto y su admisibilidad en juicio. Por su parte, en el ambito
legislativo las modificaciones a las Normas Federales de Evidencia (Federal Rules of Evidence)
en lo que respecta a admisibilidad de testimonio experto, son una repercusion de lo que venia
ocurriendo en la jurisprudencia. Todo esto se tratd de esfuerzo por racionalizar el juicio de

admisibilidad del testimonio experto. En términos de Alan Gold: “El sistema adversarial fue

aun con un valor relativamente escaso, pudieran aportar informacion relevante. Referido por FERRER,
Jordi, Op. cit., p. 44.

3 Alan Gold menciona al respecto un estudio realizado en los Estados Unidos en el que se refleja la gran
influencia de la utilizacién de peritos en los jurados. En ¢l, un cuarto de los ciudadanos que habian
ejercido como jurados sefialé que, de no haber mediado la prueba cientifica en juicio, ellos habrian
cambiado su veredicto de culpable a no culpable. En GOLD, Alan, Op. cit. P. 12.

22 Sobre la naturaleza juridica de la prueba pericial en los sistemas anglosajones y su comparacion con la
forma tradicional de entender la institucion en los sistemas continentales, Vid. Supra Cap. I, 3.2.
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percibido como inadecuado para asegurar la justicia intelectual, por lo que el baremo tuvo que
ser elevado, asignandosele la funcion de porteros a los tribunales para asi salvaguardar la
virtud cientifica del la evidencia experta. Los tribunales federales fueron dotados de un nuevo

: ., . . . 225
poder para determinar lo que seria oido por el jurado como evidencia experta”.

En efecto, en Estados Unidos hasta el afio 1993 regia lo que habia sido establecido en el
caso Frye de 1923.%*° En aquél, un hombre llamado James Alphonse Frye, acusado de homicidio,
fue sometido al detector de mentiras, que sefiald su inocencia. Sin embargo, la Corte de distrito
no admiti6 el testimonio experto de quien sometio a esta prueba al acusado en razon de que el
detector de mentiras se fundaba en presupuestos que en ese entonces no habian ganado
“reconocimiento cientifico suficiente entre los entendidos de fisiologia y psicologia”. Este
razonamiento fue confirmado por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en 1923, sentando

un precedente que se aplicd por setenta afios.

De acuerdo con Frye, el testimonio experto, para ser admitido en juicio, debia aprobar
un “test de aceptacion general”, segun el cual la disciplina representada por el experto debia
estar dotada de un cierto nivel de reconocimiento en la comunidad. Posteriormente la Corte
Suprema del Estado de California en el caso Kelly de 1976 establecid que, para el caso de
principios o técnicas cientificas novedosas, quien presentaba la prueba debia persuadir al juez de
que los mismos habian sido establecidos de tal forma que hubieren ganado aceptacion general en
el 4rea al cual corresponde.””” Se buscaba, de esta forma, que el conocimiento experto
incorporado al proceso se funde en un acuerdo general o consenso dentro de la comunidad
correspondiente, aun cuando los jueces tuvieran conclusiones en virtud de las cuales se dudara

de la fiabilidad de una evidencia cientifica.*®-**°

22 GOLD, Alan, Op. cit., p. 31 (la traduccién es nuestra).

26 Frye v. United States, 3968 U.S. (1923). Texto completo disponible en
http://www.daubertontheweb.com/ frye opinion.htm, visitado por tltima vez el 19 de enero de 2010.

T people v. Kelly, 17 cal.3d24, 130Cal Rptr.144,549 P.2d1240 (1976).

28 Sobre el particular, vid. MENDEZ, Miguel, “Prueba pericial en Estados Unidos de América”, en La
prueba en el nuevo proceso penal, editorial LexisNexis, Santiago, 2003, pp. 81 y ss.

% Segun sefiala Miguel Méndez, en el estado de California el precedente de Kelly suele hacerse primar
por sobre el de Daubert, lo que ocurre cuando la admisibilidad de la opiniéon de un experto es impugnada
sobre la base de que se fundamenta en principios o técnicas cientificas novedosas que carecen de de parte
de los expertos en el area. En MENDEZ, Miguel, Op. cit., p. 92.
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Naturalmente, el estdndar de “aceptacion general” que se proponia en Frye y en Kelly
(estandar Frye/Kelly) se trataba de una determinacion que sélo al juez de la causa correspondia
hacer, resultando del todo discrecional e incontrolable. El precedente sentado por estas
jurisprudencias, en consecuencia, resultaba insuficiente a la hora de definir qué debia entenderse

por peritaje confiable, por lo que no era un verdadero aporte a la labor judicial.

La solucion vino recién en la década de los 90. Mas especificamente, fueron tres las
jurisprudencias de la Corte Suprema de los Estados Unidos que modificaron el escenario que
Frye/Kelly habia fijado. A pesar de que se trata de tres casos de responsabilidad civil, los
criterios trascendieron a todas las ramas del derecho. La relevancia que tuvieron fue de tal
magnitud que cierta doctrina habla de una verdadera revolucion de la forma en que el sistema
judicial norteamericano, en todos sus ambitos, entendia el testimonio experto en juicio.”" Por la
importancia de la jurisprudencia desarrollada, para identificar la referida jurisprudencia se habla
también de una “trilogia” (¢rilogy). A continuacion se detalla los aspectos mas destacables de los

tres fallos aludidos.

a) Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc.”*'

El primer caso es Daubert y data de 1993. Se traté de un juicio de responsabilidad civil
en el cual se demandaba por los dafios sufridos por el consumo de un medicamento (Bendectin,
producido por el laboratorio Merrel). Segun los demandantes, el consumo del mismo por parte
de su madre durante sus periodos de embarazo habria sido la causa de una serie de

. 232
malformaciones en sus personas.

El razonamiento del voto de mayoria parte de la base que el parametro de Frye resultaba
insuficiente para determinar la procedencia del testimonio experto en juicio. Esto ya que las
disposiciones contenidas en los articulos 702 y 703 de las Normas Federales sobre Evidencia

(Federal Rules of Evidence) de 1975 claramente contemplaba un grado de regulacion de los

#% GOLD, Alan, Op. cit.
2! Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc. 509 U.S. 579 (1993).
22 Ibidem, pp. 279y ss.

112



sujetos y las teorias acerca de las cuales un experto puede testificar.”** De acuerdo a la Corte,
frente al testimonio experto a los tribunales de justicia les corresponde un rol de “porteros”
(gatekeepers), es decir, les corresponde filtrar la informacion que a través de este medio de
prueba pretenda incorporarse al proceso, para que soélo ingrese aquella relevante (criterio de

relevancy) y confiable (criterio de reliability).”**

En relacién a la relevancia, la Corte expone que el testimonio experto no debe resultar
admisible en juicio a menos que el ambito del conocimiento a la que el experto representa esté

16gicamente relacionado con los hechos del caso.*”

Por su parte, la confiabilidad del testimonio experto dice relacion con que la labor que la
persona del perito realice para un caso concreto se ajuste a los métodos y procedimientos propios

de la ciencia. >

El razonamiento de Daubert es que, en el ambito del derecho, no debiese aceptarse como
conocimiento experto sino aquello que la “buena ciencia” aceptaria como tal, nada menos. Para
efectos de concretizar este requisito, fueron formulados cuatro criterios que son una sintesis del
método cientifico para la obtencion de conclusiones. La admisibilidad de determinado ambito
del conocimiento en el juicio dejo de ser el producto de la apreciacion judicial sobre si esa

disciplina era o no reconocida generalmente. De ahi en mas, el juez debia sujetarse a pardmetros

3 Lo que se sefialaba era que en los mencionados articulos habria existido un requisito de confiabilidad
de la opinidén que era incorporada al proceso a través de testimonio experto, lo que se desprenderia de las
notas del Comité Consultivo encargado de redactar las Normas Federales de Evidencia. Sobre el
particular, Vid. MENDEZ, Miguel, Op. cit., p. 87 y ss.

2% Conviene precisar que, a pesar de que suele identificarse a Daubert como el precedente de la aplicacion
de criterios racionales de admisibilidad del testimonio experto (junto con los casos Joiner y Kuhmo), en
realidad los tribunales norteamericanos desde hacia bastante tiempo que realizaban labores como la
descrita a partir de las Normas Federales Sobre Evidencia. La verdadera innovacién de Daubert fue fijar la
obligacion de realizar esa determinacion en los jueces, cumpliendo éstos la funcion de “porteros”. Sobre el
particular, Vid. BERGER, Margaret, “The Supreme Court's trilogy on the admissibility of expert
testimony”, en Reference Manual on Scientific Evidence, Federal Judicial Center, segunda edicion, 2000,
p. 11.

3 La “relevancia”, asi entendida, es asimilable a la pertinencia 16gica. Vid. Supra 5.2.1.

2% Asi entendida, la confiabilidad es mas cercano a lo que en la jerga cientifica se conoce como “validez”.
La asimilacion de conceptos seria intencional por parte de la Corte en Daubert y buscaria hacer aplicacion
de los conceptos de las Normas Federales sobre Evidencia. En BERGER, Margaret, Op. cit., p. 12.
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concretos para resolver la admisibilidad del testimonio experto, parametros que son propios de la

forma en que la ciencia opera.

En definitiva, se formulan los siguientes requisitos minimos para que un determinado

testimonio sea confiable y por lo mismo pueda ser admitido en juicio.

1)

2)

3)

Debe involucrar una hipétesis susceptible de ser sometida a prueba (hipothesis
testing): En conformidad con este requisito, la hip6tesis envuelta en la declaracion
experta que se pretende incorporar en un proceso, debe ser posible de confrontar con
un determinado grupo de casos del mundo real, de modo tal que sea posible
comprobar que lo que en teoria se sostiene se condice con lo que ocurre en la
practica. De hecho, el fundamento de este requisito es que la posibilidad de poner a
prueba una hipotesis es lo que distingue a la ciencia de otros ambitos del
conocimiento. Por ello, si tal confrontacion no es posible, no se trata de un

. .. .. . 237
conocimiento confiable que pueda ser admitido en juicio.

Debe tratarse de una hipétesis que haya sido sometida a la revision de los pares
y publicada: Para que un testimonio experto sea admitido en juicio, es necesario
que la teoria o la técnica respectiva haya sido sometida a la revision de pares (peer
review) y que haya sido publicada. En realidad, son dos requisitos que estain muy
relacionados pues, en general, el objetivo de la publicacion es que el resto de la
comunidad especializada se entere de la teoria planteada y realice observaciones
pertinentes por la misma via, demostrado su acuerdo o su desacuerdo con los
métodos usados y los resultados obtenidos. Se trata, en general, de que sélo a través
de la comunicacion de la hipotesis al resto de los entendidos, es posible la

legitimacion de la misma.

Debe existir conocimiento de la tasa potencial de error y de la existencia de
estandares que controlan la investigacion sobre la cual se basa la teoria: En

conformidad con este requisito es necesario que quienes manejan la hipdtesis

27 Notese que este requisito es una manifestacion de la falseabilidad como criterio demarcatorio de la
ciencia y como fase del “método cientifico”. Sobre el particular, Vid cita 221.
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respectiva estén al tanto del margen de error de la misma. En general, una teoria que
se aprecie de cientifica reconoce un margen de error bajo (entre un uno y un cinco

por ciento).

4) Debe haber aceptacion general de la metodologia que subyace a la teoria de la
comunidad cientifica: A simple vista, podria afirmarse que esta se trata de una
reminiscencia de los casos Frye y Kelly, pero ello no es del todo cierto. En realidad,
se trata de un requisito bastante mas objetivo que el sentado por Frye/Kelly, lo que
fue aclarado por jurisprudencia posterior del tribunal supremo. Es asi como en el
caso Kumho se sefiald que el objetivo de este requisito era que al testificar en juicio,
el experto empleara en la Corte el mismo rigor intelectual que caracteriza la practica
de un experto en el campo relevante respectivo.”® Esto quiere decir que la labor de
los peritos en juicio debe seguir los procedimientos y técnicas que cominmente son
usados al interior de la comunidad cientifica, debiendo justificarse suficientemente

: . 239
en caso de alejarse de los mismos.

Ahora bien, resulta relevante sefialar que los criterios de Daubert no tienen la pretension
de ser exclusivos ni excluyentes, toda vez que se admite la posibilidad de que existan otros
potenciales que deban ser respetados igualmente, seglin las particularidades del tipo de peritaje.
Asimismo, se asume que no todo tipo de teoria con pretensiones de cientifica, por su propia
naturaleza, puede ser analizada desde el punto de vista de los cuatro criterios de manera
necesaria. En efecto, se reconoce en Daubert que algunas proposiciones son demasiado
particulares, demasiado nuevas o demasiado limitadas como para ser publicadas o como para
que se maneje un margen de error. En definitiva, la publicacién de la teoria que sustenta el
testimonio experto, la revision de los pares en una comunidad cientifica y el conocimiento del
margen de error serd “signo de una buena ciencia”, pero no requisitos esenciales de la misma.**
Como veremos, la adaptabilidad de los criterios de Daubert es un punto central en los siguientes

fallos correspondientes a la “trilogia”.

2% Kumho Tire Co. v. Carmichel, 526 U.S. 137 (1999), p. 1766.
% BERGER, Margaret, Op. cit., pp. 25 y 26.
0 GOLD, Alan, Op. cit., p. 27.

115



Con Daubert comienzan los esfuerzos jurisprudenciales por hacer mas racionales los
criterios para determinar la admisibilidad del testimonio experto en juicio. El objetivo era, por un
lado, limitar los conocimientos que podian introducirse al proceso judicial como materia de
pericia. De ahi en mas seria el método cientifico el que estableceria lo que es utilizable en juicio,
diferenciandolo de lo que no lo es (y que cominmente corresponde a campos de estudios propios
de la denominada despectivamente “ciencia basura” o “junk cience”). Por otro lado, Daubert
significoé un avance en términos de limitar la discrecionalidad judicial en la determinacién de la
admisibilidad del testimonio experto en juicio. Si antes le era posible al tribunal una decisién no
controlable en este sentido (al corresponderle al mismo solamente la calificacion de un saber
como “generalmente aceptado”), ahora estaria limitado por criterios delimitados y mayormente

controlables.

b) General Electric Co. v. Joiner **'

Posteriormente, en el caso General Electric Co. v. Joiner de 1997, la Corte Suprema
defini6 los estandares segun los cuales el tribunal de apelacion debia revisar las causas cuando
en la misma hubiesen sido aplicados los criterios de Daubert para determinar la admisibilidad del
testimonio experto. Aca, un hombre de 37 afios demandaba una indemnizacion de perjuicios en
razéon del cancer que la exposicion a los quimicos denominados bifeniles policlorados

(polychlorinated biphenyls o PCB) y sus derivados le habria provocado.

En Joiner, el tribunal de apelacion revocod la decision del inferior, declarando
inadmisible el testimonio experto presentado por el demandante. Segun este 6rgano superior, en
conformidad con las Normas Federales de Evidencia el estandar apropiado para revisar la
resolucion acerca de la admisibilidad o inadmisibilidad de un testimonio experto en juicio es el

“abuso de discrecion” (abuse of discretion).

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, por su parte, revoco la decision del
organo de apelacidon en este punto, declarando que se habia hecho bien en primera instancia al
excluir el testimonio experto del que pensaba valerse el demandante. Segin el tribunal supremo,

correspondia a una determinacion discrecional de la Corte que conoce de determinado asunto la

! General Electric Co. v. Joiner de 522 U.S. 136 (1997).

116



exclusion de prueba si, a su juicio, la causalidad que estos proponian se trataba de meras
. .. . .. . 247 -

especulaciones, no existiendo abuso alguno en el ejercicio de las facultades pertinentes.” Sin

perjuicio de ello, el “abuso de discrecion” fue adoptado como el estandar adecuado de revision

de resoluciones relativas a la admisibilidad del testimonio experto.

En el caso Joiner, el demandante sostuvo que el tribunal de distrito errd al excluir el
testimonio experto presentado, pues para hacerlo habria vulnerado una norma esencial sentada
por la jurisprudencia de Daubert, como es la de atender mas a los principios y metodologias de
una arte, ciencia u oficio, y no a las conclusiones generadas (es decir, atender a si la metodologia
utilizada se condice con la que es propia del método cientifico). En ello radicaria el abuso de
discrecion.”® Ante esto reaccioné la Corte Suprema sefialando que las conclusiones y la
metodologia no son enteramente distintas la una de la otra, siendo posible la extrapolacion de las
conclusiones obtenidas a partir de cierto conjunto de datos a otro. Por lo demas, ni en Daubert ni
en las Normas Federales de Evidencia existiria una norma que obligue a los tribunales a aceptar
como evidencia el testimonio de expertos que intenten esta relacion habiendo, a juicio de la
Corte, un vacio analitico demasiado grande entre la informacion existente y la opinion proferida

por el experto.”**

Con Joiner se definiod la posibilidad de ejercer un control sobre la labor de los tribunales
a cargo de resolver la admisibilidad del testimonio experto en juicio. Si bien el caso Daubert
habia ya definido criterios mas objetivos para la determinaciéon de un correcto juicio de
admisibilidad, faltaba un pronunciamiento acerca de la correcta revision de tal labor. El “abuso

de discrecion” vino justamente a ocupar ese vacio.

2 1 a parte demandante en Joiner presentd como testimonios expertos a los autores de cuatro estudios
acerca de epidemologia en animales, pero nunca habria sefialado como era posible la extrapolacion de las
conclusiones de los mismos al caso. En efecto, en los cuatro estudios presentados una serie de ratones de
laboratorio eran inyectados con PCB, intentando demostrar que los efectos producidos en los roedores
serian similares a los que se producen en los seres humanos. Segun el tribunal supremo norteamericano,
los estudios presentados no eran suficientes, ni por si solos ni en conjunto, para probar el cancer de Joiner
tenia como causa de su exposicion al PCB.

3 Expresamente, en Daubert se sefialaba: “focus, of course, must be solely on principles and
methodology, not on the conlusions that they generate”. Daubert, (...) p. 146.

2 Joiner, (...), p. 146.
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¢) Kumbho Tire Co. v. Carmichel’*’

El caso Kumho de 1999 cierra la trilogia a la que se viene haciendo referencia. La
cuestion en este caso era determinar si los criterios ya sentados en Daubert eran aplicables so6lo
para determinar la admisibilidad de testimonios cientificos o si también resultaban extensibles a
todo tipo de conocimiento especializado (mas especificamente a conocimientos técnicos y otras
especializaciones, en conformidad con el tenor de la Norma Federal de Evidencia nimero 702).
La complicacion se daba especialmente en el ambito de las denominadas “ciencias suaves”
(“soft” ciences), como la economia o la psicologia (esto es, disciplinas que no aplican
integramente metodologias propias de las ciencias, pero que, en general, son consideradas como
tales). Se cuestionaba en relacion a éstas como era posible la aplicacion integra de los criterios
de Daubert para la determinacion de la confiabilidad del testimonio experto y ademas como el

tratamiento de la materia podia ser compatible con el rol de “porteros” de los tribunales.

En general, el problema de las “ciencias suaves” existente en Kumho es que en relacion
a las mismas puede ser posible apreciar si los expertos que se presentan como testigos expertos
cuentan o no con un nivel de experiencia suficiente, pero dificilmente pueden ser sometidas a
prueba o tener conocimiento de los margenes de error involucrados. Por eso, no puede afirmarse

que involucren procedimientos que son propios del método cientifico.

En Kumho se demand6 una indemnizacion de perjuicios por un accidente producido al
estallar el neumatico de una minivan, en que murié una persona y otras quedaron heridas de
gravedad. Segun los actores, el accidente habria sido causado porque el neumatico era
defectuoso y, para probarlo, pretendian hacerse valer del testimonio experto de un especialista en
analisis de fallas de neumaticos. En su informe el perito sefialé que, a partir de una inspeccion
personal del neumatico en cuestion, habia concluido que el accidente habia sido causado por un

error de manufactura o de disefio.

El tribunal de condado sostuvo que la obligacion de “porteros” impuesta en Daubert

regia no solo respecto a conocimientos cientificos sino también para “analisis técnicos”.**-**" Es

% Kumho Tire Co. v. Carmichel, 526 U.S. 137 (1999).
26 Kumho (...), p. 1435.
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por ello que se analiz6 si el testimonio experto presentado permitia ser sometido a prueba, si
existia aceptacion de los pares y si habian publicaciones involucradas, si se conocia el margen de
error con el que se operaba y si era aceptado de manera general al interior de la comunidad
cientifica. En definitiva, el tribunal de primera instancia resolvié que ninguno de los requisitos se

veia satisfecho, por lo que declar6 inadmisible el testimonio.

Posteriormente, el drgano de apelacion del noveno circuito revocé la resolucion. Segin
se razond, los criterios de Daubert sélo serian aplicables para la determinacion de la
admisibilidad de los testimonios expertos que hicieran aplicacion de teorias o principios
cientificos, dejando fuera aquellos basados en la mera habilidad, experiencia u observacion. Para
el organo revisor, el testimonio experto del especialista en neumaticos no era cientifico ni estaba
basado en conceptos de alguna ciencia. En vez de eso, se fundaba solamente en la experiencia de
observar neumaticos por afios, por lo que quedaria fuera del analisis a partir de los criterios de
Daubert. En definitiva, el tribunal de apelacion declardé inadmisible el testimonio experto, pero
no en razén de no pasar la prueba de los cuatro criterios de Daubert (los que no resultaban
aplicables para una disciplina no cientifica), sino por no ser relevante y confiable como para

lograr el convencimiento del jurado.

La Corte Suprema de los Estados Unidos, por su parte, revoco la resolucion del tribunal
de apelacion, reafirmando lo que el tribunal de distrito habia sefialado. En la resolucion del
tribunal supremo se enfatiza el rol de “porteros” de los tribunales frente al testimonio experto no
cientifico. Segin se sefialo, el tenor de la Norma Federal de Evidencia 702 no hace una
distincion relevante entre el conocimiento cientifico y otros (como el técnico o de otro tipo),
siendo aplicable el estandar de confiabilidad a todo ambito. Mas concretamente, sefiald la Corte
Suprema que “no es posible establecer una linea divisoria clara entre los diferentes tipos de
conocimiento” y “nadie niega que un experto puede llegar a ciertas conclusiones a partir de

. L - 248
observaciones basadas en experiencias extensas y especializadas”.

**7 Sin perjuicio de este razonamiento innovador, en Kuhmo el tribunal de distrito sefiald que la
especialidad del testigo experto que presentaba la parte demandante, aun no siendo una ciencia per se,
igualmente tenia una sustrato cientifico, ya que involucraba la aplicacion de conceptos de fisica, quimica e
ingenieria mecanica. Vid Kuhmo (...), p. 1433.

¥ Kumho (...), p. 1178.
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Adicionalmente, la Corte Suprema consider6 que el tribunal de apelacion habia fallado
al no aplicar el estandar de revision de Joiner (el “abuso de discrecion”), para determinar la
correccion de la exclusion del testimonio experto en juicio. A este respecto, la decision del
tribunal de apelacion fue revertida y se sefial6 que el tribunal de distrito no habia cometido abuso

de discrecion al excluir el testimonio experto del especialista en fallas de neumaticos.

Por ultimo, se hizo hincapié en la flexibilidad que debe ser propia de la aplicacion de los
criterios de Daubert, debiendo considerarse al efecto las circunstancias del caso particular que se
trate. Dirimia asi el desacuerdo entre las partes del caso sobre si el rol de “porteros” de los
tribunales de justicia implicaba la aplicacion de los cuatro criterios de Daubert a todos los casos
sin excepciones. Segin la Corte Suprema de los Estados Unidos, los criterios sentados en
Daubert podrian resultar pertinentes en su totalidad, pero no deberia entenderse esta como una
regla absoluta. Antes bien, resultaria necesario atender a la naturaleza de la experticia y al
contenido del testimonio.”** Naturalmente, no es posible definir a priori los criterios aplicables,
por lo que tal determinacion es eminentemente casuistica. Asi pues, en algunos casos la funcion
de “portero” de la Corte se manifestara en el deber de esta de atender a la testeabilidad de la
teoria en cuestion o en el grado de legitimacion al interior de la comunidad cientifica
(principalmente en el caso de las ciencias “tradicionales” o aquellas en que tiende a hacerse
aplicacion del método cientifico de manera integra). En otros, en cambio, lo que debe primar
sera la experiencia de la persona del experto (lo que debe ocurrir en el caso de las disciplinas que

no son propiamente cientificas, pero que igualmente admiten la experticia a su respecto). >

En definitiva, a juicio de la Corte Suprema, el tribunal de distrito hizo bien al excluir el
testimonio experto del especialista en defectos de neumaticos del caso Joiner, pero no era
correcto fundar tal exclusion en la naturaleza del peritaje o en su caracter no cientifico, sino en la
forma en que el mismo se desarrolld. En efecto, la Corte, luego de realizar esta afirmacion, se

dedica a un pormenorizado analisis de factores concretos constitutivos de la forma de llevar a

** Tbidem, p. 1176.

% Notese que, en funciéon de estas consideraciones, un testimonio experto como el del especialista en
defectos de neumaticos en el caso Joiner no debiera per se ser declarado inadmisible en juicio. Antes bien,
un analisis casuistico obligaria a una aplicacidén ad hoc de los criterios de Daubert, seglin si es posible lo
mismo y de acuerdo a la forma en que ello es efectivo.
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cabo el peritaje del caso que hacen que este no sea confiable (y que por lo mismo deba ser

. 251
excluido).

d) Reforma legislativa de las Normas Federales de Evidencia

Las Normas Federales de Evidencia corresponden a un esfuerzo académico, legislativo y
judicial realizado en los Estados Unidos, tendiente a uniformar las disposiciones relativas a la
incorporacion de medios de prueba en los distintos estados. Su promulgacion se produjo en 1975
y desde entonces ha regido como guia para los tribunales norteamericanos, con gran aceptacion

entre los distintos Estados.””

En lo que respecta al testimonio experto, en el caso Daubert quedd sentado que el
criterio de admisiblidad de Frye/Kelly resultaba inaplicable a la luz de las Normas Federales de
Evidencia. Posteriormente ello fue reafirmado por los casos Joiner y Kumho, todo lo cual
repercutié en una reforma legislativa de importancia en relacion al testimonio experto. A partir
del afio 2000, en conformidad con las mismas para que un perito por conocimiento, habilidad,
experiencia, entrenamiento o educacion pueda aportar su testimonio experto en juicio es

necesario:

1. Que el testimonio se base en suficientes hechos o datos confiables.
2. Que el testimonio sea el producto de principios y métodos confiables.
3. Que el testigo experto aplique los principios y métodos confiables a las

circunstancias particulares del caso.”**-*>*

21 En este sentido, el peritaje resultaba especialmente poco confiable dado que se trataba de un ambito de
conocimiento que quedaba fuera del rango en el cual otros expertos pueden razonablemente diferir y
donde los jurados deben decidir en atencion a distintas visiones expertas en conflicto. Importante en este
sentido fue hacer notar que no existian otros expertos, papers o articulos que apoyaran la teoria del perito.
Asimismo, se sefiala que el perito con su inspeccion visual y tactil del neumatico es incapaz de determinar
el tiempo de uso del mismo antes del neumatico, lo que seria antecedente suficiente para que la Corte
dudara de su confiabilidad. Sobre estos elementos considerados y otros, Vid. Kumho (...) p. 1177 y ss.

2 Una versién actualizada de las Normas Federales de evidencia puede encontrarse en el sitio de internet
de la Universidad de Cornell de Estados Unidos: http://www.law.cornell.edu/rules/fre/#article i (visitada
por ultima vez el 17 de enero de 2010).

3 Textualmente, en conformidad con la Regla Federal de Evidencia (Federal Rule of Evidence) 702, las
exigencias para que un testimonio experto resulte admisible en juicio son las siguientes. (1) The testimony
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De acuerdo a lo que sefial6 el Comité Consultivo, “los pardmetros establecidos en la
enmienda son suficientemente amplios para que se tome en consideracion cualquiera de los
extremos previstos en Daubert cuando resulten apropiados”, siendo cargo de la parte que

255
De manera

pretende valerse del testimonio experto que se cumple con los extremos aludidos.
mas amplia, la enmienda se hace cargo de los movimientos jurisprudenciales que durante la

ultima década se habian producido.

6. APLICACION DE LOS CRITERIOS ESTADOUNIDENSES DE
ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA PERICIAL AL PROCESO CHILENO. CASO DEL
PERITAJE PSICOLOGICO O PSIQUIATRICO.

is based in sufficient facts or data. (2) The testimony is the product of reliable principles and methods (3)
The witness has applied the principles and methods reliably to the facts of the case.

2% El texto original de 1975 del articulo 702 de las Normas Federales de Evidencia decia: “De ser
necesario conocimiento cientifico, técnico o de otra especializacion para asistir al tribunal en el
establecimiento de hechos o para entender cierta evidencia, un testigo calificado como experto por
conocimiento, experiencia, practica o educacion puede testificar en calidad de opinante” (“If scientific,
technical, or other specialized knowledge will assist the trier of fact to understand the evidence or to
determine a fact in issue, a witness qualified as an expert by knowledge, skill, experience, training, or
education, may testify thereto in the form of an opinion or otherwise”).

> MENDEZ, Miguel, Op. cit., p. 90. La notas del comité Consultivo acerca de la enmienda de las
Normas Federales de Evidencia se encuentran disponibles en el sitio

http://www.law.cornell.edu/rules/fre/ ACRule702.htm, revisado por ultima vez el 17 de enero de 2010.
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Hasta aqui se han planteado los problemas asociados a la figura de la prueba pericial y la
forma en que el sistema judicial estadounidense los ha enfrentado. Como se puede observar, el
desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Suprema de ese pais ha colaborado en la tarea,
haciéndose cargo de las dificultades que el testimonio experto implica en cuanto medio de
prueba. Desde el caso Frye de 1923 hasta completar la trilogia de los casos Daubert, Joiner y
Kuhmo y las modificaciones a las Normas Federales de Evidencia en lo que se refiere al peritaje,
el avance es tremendamente significativo. No sélo se ha limitado el tipo de conocimiento que
puede introducirse al proceso como materia de testimonio experto, sino que ademas se han
desarrollado una serie de parametros para el control de la labor de los tribunales de justicia en la

determinacion de la admisibilidad de este medio de prueba.

En nuestro pais, a diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos, los problemas
relacionados a la admisibilidad de la prueba pericial practicamente no han sido estudiados. En la
medida que ello ha sido asi, no han sido propuestas de manera suficiente soluciones frente a los
problemas practicos que este medio de prueba acarrea, principalmente en el proceso penal. Es
comun que en la actualidad los tribunales de garantia no ejerzan un control de admisibilidad
adecuado, no haciéndose siquiera el andlisis de necesidad, idoneidad y confiabilidad que el

propio tenor del C.P.P. encomienda en relacion a la prueba de peritos.

Probablemente lo relativamente nuevo del sistema judicial penal implementado por la
reforma de 2000 est¢ muy relacionado con esa carencia. En efecto, s6lo desde que el proceso
penal incorpora un caracter adversarial y la valoracion de la prueba por parte de los tribunales
orales se realiza de acuerdo con las reglas de la sana critica, es posible identificar la
preocupacion por el tipo de peritaje que se usa en el proceso. So6lo en la medida en que las partes
tienen cierta libertad para valerse del testimonio de expertos en defensa de sus pretensiones y el
tribunal tiene cierto margen de accidn para aceptar o no la incorporacion del medio de prueba,
pasa a ser una verdadera preocupacion de los tribunales la clase de informacidén que por esta via

se hace valer.

La propuesta que cabe hacer a este respecto es que una aplicacion a la realidad nacional

de los criterios desarrollados en los Estados Unidos relativos a la admisibilidad del testimonio
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experto puede ayudar en hacer mas saludable la practica judicial. Si se considera que el modelo
de litigacion penal implementado en Chile es similar a aquel en que los criterios de
admisibilidad descritos fueron desarrollados, la afirmacion toma un peso considerable. Por lo
demas, somos de la opinion que la introduccion de parametros como los utilizados en Estados
Unidos no requiere necesariamente de una reforma legislativa, sino que la misma puede resultar
plausible a través de una correcta interpretacion de las normas procesales penales vigentes.
Como se ha podido ver mas arriba, los criterios de admisibilidad utilizados por los tribunales
norteamericanos encuentran su correlato en los pertinentes articulos del C.P.P., por lo que Ila
aplicabilidad de los mismos de acuerdo a los parametros norteamericanos depende Unicamente

de una adecuada practica judicial.

Es por lo anterior que a continuacion realizaremos un breve analisis de admisibilidad de
un tipo de peritaje que resulta bastante cuestionable y que es muy frecuente en la practica, como
es el psicologico o psiquiatrico.>® Conviene sefialar que el analisis de este tipo de peritaje se
hace por la gran aplicacion que tiene en Chile y por la poca reflexion que hay en torno ¢él, sin
excluir en forma alguna la posibilidad de replicar este analisis a otro tipo de peritajes
frecuentes.”>” Como se vera, desde el punto de vista de los criterios norteamericanos de
admisibilidad de la prueba pericial, muchos testimonios de especialistas de este tipo no podrian
ser admitidos en juicio, o a lo menos no sin una pertinente discusion (lo que no es de ninguna

forma un practica habitual en los juzgados de garantia).

6.1 Pertinencia o relevancia de la prueba pericial psicoldgica:

%8 para efectos explicativos asimilaremos las nociones de peritaje psicologico y de peritaje psiquiatrico.
Asumiendo que existen diferencias (fundamentalmente por ser la psiquiatria una rama de la medicina), se
entendera por ambos el testimonio experto sobre aspectos relativos a la psiquis humana que se realiza en
el contexto de un proceso judicial. Asimismo, salvo especificaciones que se seflalan, se trata este tipo de
pericia de manera genérica, sin atender a clasificaciones o subespecies posibles.

7 Mauricio Duce hace un interesante analisis de lo que ocurre en el peritaje fotografico en juicio. Segun
este profesor, la pericia tendiente a incorporar al juicio fotografias del sitio del suceso o de
reconstituciones de escenas no es necesaria, ya que las fotografia constituyen medios de prueba
autonomos que requieren, para ser valoradas en juicio, del testimonio de alguien que pueda hacer el
proceso de identificacion y validacion de lo que la fotografia representa. Normalmente, quien la saco no
estaria en condiciones de realizar tal labor. Ademas, la apreciacion de las fotografias y su valoracion como
medio de prueba es algo que puede perfectamente hacer el tribunal que conoce del asunto sin la
intervencion de terceros. Es por ello que estas personas no resultarian idoneas para la funcion pericial que
se les encomienda y la misma seria innecesaria. En DUCE, Mauricio, Op. cit., pp. 89 y 90.
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En primer lugar, de acuerdo a los criterios mas arriba estudiados, para que un peritaje

pueda ser considerado confiable es necesario que este sea pertinente o relevante.

Desde luego que desde el punto de vista de la pertinencia logica sera un asunto mas bien
casuistico la procedencia de este medio de prueba. Seran los juzgados de garantia los encargados
de determinar que la forma logica de probar un enunciado de hecho es la presentacion del
testimonio experto de un estudioso de la psiquis humana. En el caso de un juicio de
imputabilidad, por ejemplo, la pericia parece adecuada para determinar si un sujeto se encuentra
o no en condiciones psiquicas propicias para enfrentar un juicio penal en su contra. En el
examen acerca de la verosimilitud de un testimonio, por su parte, la pericia debera estar
encaminada, justamente, a determinar esta circunstancia a través de criterios predefinidos. Por
tratarse de una operacién mas bien ldgica, en general no debiese tratarse de una decision dificil

para los tribunales determinar cuando se cumple con este nivel de pertinencia.

La relevancia juridica, en cambio, puede prestarse para una mayor discusion. Se trata de
una comparacion entre el valor probatorio que este medio pudiere tener en el proceso y ciertas
consideraciones de tipo mas bien utilitarista. Asi por ejemplo, los costos asociados a la
incorporacion del peritaje psicoldgico podrian ser lo suficientemente altos en comparacion con el
valor del medio de prueba, lo que justificaria su exclusion en razon de los costos materiales y
humanos involucrados (no sélo por los honorarios del perito, sino también por el tiempo y

disponibilidad de los funcionarios competentes que su declaracion necesitaria).

También podria justificarse su exclusion porque la declaracion del psicélogo pueda
conllevar un riesgo desproporcionado de error en la valoracion del medio de prueba. Podria
darse el caso de que la autoridad intelectual o académica de la persona que ejerce de perito en
juicio sea tal que pueda hacer incurrir en errores al juez o que no exista una posibilidad real de
que él sea revisado por el tribunal.™® Sera, en definitiva, un asunto que el tribunal de la causa

debera determinar de acuerdo a las circunstancias particulares que se presenten.

Pero el riesgo que parece estar mas presente en el analisis de la relevancia juridica de la

prueba pericial es aquel que dice relacion con la comparacion entre el valor probatorio que

28 vid. Cita 201.
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puede tener este medio de prueba y el prejuicio que puede crear en el tribunal. En general, los
peritajes psicologicos pueden por si predisponer al juzgador afectando directamente en la
valoracion de la prueba. Es lo que ocurre en los “peritajes de verosimilitud”, que son aquellos en
que el peritaje se hace valer para determinar si el relato de un testigo, la victima o el imputado
resulta verosimil. En efecto, la influencia que en un tribunal puede provocar que un experto
sefale que determinado testimonio es o no verosimil repercute necesariamente en que el peso
que se le dé al mismo en la valoracion de la prueba estara predeterminado, aun cuando la labor
del psicologo fuere desacreditada por la prueba rendida por la parte contraria (por ejemplo, la
prueba rendida para acreditar la falta de idoneidad del perito). En definitiva, el argumento de
autoridad envuelto en el hecho de que la opinién emitida sea la de un “experto” conlleva el

riesgo de que a ese medio de prueba le sea asignado por el tribunal un valor que no corresponde.

6.2 Necesidad de un conocimiento experto:

De acuerdo a este requisito, para que proceda la prueba pericial, es necesario que exista
un tipo de conocimiento especializado que se encuentra fuera del manejo de los tribunales y que

es menester incorporar al proceso a través de la declaracion de un experto.

En el caso del peritaje psicologico o psiquiatrico esto resulta de especial interés, siendo
la pregunta de fondo si el testimonio del psicologo o psiquiatra es en realidad necesario para

acreditar un enunciado de hecho determinado.

Si de lo que se trata es de una operacion que el propio tribunal puede realizar por ser
asuntos obvios o que en realidad no requieren de experticia para llegar a conclusiones, la prueba
pericial no debiese ser utilizada. En este sentido, Duce destaca el ejemplo de los “testimonios de
verosimilitud”, mas arriba aludido. En efecto, la determinacion que hacen los especialistas en ese
campo parece propia de la funcion judicial, en la medida en que son los jueces los llamados a
realizar la evaluacion de la credibilidad de los relatos de victimas y testigos al valorar la prueba.
Segun sefiala Duce, la operacion que se hace en esta pericia seria el tipo de trabajo que un juez

debiera hacer para valorar a prueba y resolver el asunto.”’-*** Un poco mas cauto, Alan Gold

2% El examen psicologico de verosimilitud de un testimonio (andlisis de validez del testimonio)
corresponde al formulado por Steller y Koehnken. En él, el relato es analizado a partir de 19 criterios
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sefala que, en general, el testimonio de verosimilitud debiese resultar inadmisible por
innecesario, salvo en casos excepcionales en que existe un defecto oculto o latente que en el
testimonio, que resulta relevante de dejar en evidencia por medio del testimonio experto de un

. . P 261 262
psiquiatra o psicélogo.” -

Alan Gold, tomando como referencia lo que ocurre a nivel jurisprudencial en los Estado
Unidos y en Canada, sostiene que la falta de necesidad del peritaje psicoldgico o psiquiatrico se
da incluso en el caso del juicio de imputabilidad de una persona, esto es, aquel en que se
determina si un sujeto se encuentra en condiciones psiquicas adecuadas para enfrentar un juicio
penal en su contra. Para este autor, un tribunal o jurado es suficientemente capaz de saber

cuando la mente de un sujeto funciona “normal” o “anormalmente”.*®

En consecuencia, la evidencia psiquiatrica solo debiese ser admitida cuando la patologia
o tendencia resulta caracteristica de un grupo distintivo, el que puede ser identificado por el
especialista para determinar si la persona respectiva entra o no dentro de esa categoria para, por

. . . 1. 264 265
ejemplo, establecer si pudo o no cometer un homicidio.”™" -

predeterminados agrupados en cinco categorias, que corresponden a caracteristicas propias de un relato
que se supone confiable o verosimil. De esta forma, es evaluada la coherencia légica, la descripcion
contextual, entre otros elementos, los cuales permitirian medir el grado de confiabilidad del relato. Sobre
el particular Vid. MAFFIOLETT]I, Francisco y otros, “Evaluacion pericial psicologica de credibilidad del
testimonio: Documento de trabajo interinstitucional”, Publicado en Revista Juridica del Ministerio
Publico, Santiago, 2008 (disponible en el sitio de internet:
http://www.ministeriopublico.cl/repositoriominpu/Archivos/minpu/documentos/evaluacion_pericial _psico
logica_de_credibilidad_testimonio.pdf, visitado por tltima vez el 19 de enero de 2010), pp. 45 y ss.

2% DUCE, Mauricio, Op. cit., p. 87.

2! GOLD, Alan, Op. cit., p. 69.

2 En el caso canadiense, la tendencia a no asumir como admisibles los “testimonios expertos sobre
verosimilitud” se ve reforzada también por la regla de exclusion denominada “rule against oath helping”,
segun la cual se prohibe la admisién en juicio de evidencia que solo busque acreditar la veracidad de un
testimonio. En Estados Unidos la norma encuentra su correlacion en la “ultimate issue rule” (“regla sobre
la cuestion decisoria”), que prohibe la admision en juicio de prueba que pudiere invadir en el ambito
propio de la decision del juzgador. En DUCE, Mauricio, Op. cit. p. 88 y GOLD, Alan, Op. cit., p. 72.

% GOLD, Alan, Op. cit., p. 66.

%% Se trata de la denominada “prueba sobre perfiles” (“profile evidence™), esto es, aquella en la cual el
perito reconoce si el sujeto en estudio responde o no a las caracteristicas de un determinado grupo. En
GOLD, Alan, Op. cit., p. 67.

% Como se vera, no estamos del todo de acuerdo con la afirmacion de Gold. En nuestro concepto, la
prueba pericial psicoldgica o psiquiatrica adolece de problemas de confiabilidad que ponen en duda su
posibilidad de aplicacion, incluso cuando es calificada de necesaria. Sobre el particular, Vid. Infra 6.4.
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En el caso chileno, sin embargo, no cabe determinar la admisibilidad de la prueba
pericial psiquiatrica en el caso de la imputabilidad, toda vez que la misma estd ordenada por la
ley.®® Ello, sin perjuicio de las precauciones que el juez debera tener al valorar la prueba (y a

las cuales nos referiremos en el capitulo III).

6.3 Idoneidad del perito:

La idoneidad del perito o psiquiatra estara determinada por los certificados y formas de

acreditacion de la experticia de sus personas.

En este sentido, cabe recordar que en el C.P.P. rige un modo informal de realizar esta
labor, no siendo imperativo hacerlo, por ejemplo, a través de la acreditacion de un determinado
titulo profesional. No obstante ello, siendo la psicologia y la psiquiatria ambitos de reconocido
desarrollo académico, parece de toda logica que de realizarse pericias de tal naturaleza éstas no
estén a cargo sino de profesionales que detenten el titulo universitario de psicologos o de
médicos psiquiatras, segin sea el caso. Aunque esto pueda resultar obvio, es necesario de
recalcar, pues no es raro que personas dedicadas a disciplinas de dudosa confiabilidad (como la
parapsicologia o la astrologia), sean percibidos por la opinién publica como voces autorizadas

para emitir comentarios propios de peritajes asociables al psicoléogico.

Esta prevencion vale también para otro tipo de profesionales cuya declaracion en juicio
corre el riesgo de inmiscuirse en areas que no le son propias, como es el caso de los trabajadores
sociales o psicopedagogos. En breve, de proceder el peritaje psicologico o psiquiatrico en juicio

éste no debiese ser realizado sino por psicologos o psiquiatras, respectivamente.

6.4 Confiabilidad del peritaje:

266 La hipotesis general de procedencia de prueba pericial psiquiatrita para determinar la inimputabildad
esta contenida en el articulo 458 del C.P.P., que sefala: “Cuando en el curso del procedimiento
aparecieren antecedentes que permitieren presumir la inimputabilidad por enajenacion mental del
imputado, el ministerio publico o el juez de garantia, de oficio o a peticion de parte, solicitara el informe
psiquiatrico correspondiente explicitando la conducta punible que se investiga en relacion a éste. El juez
ordenard la suspension del procedimiento hasta tanto no se remitiere el informe requerido, sin perjuicio de
continuarse respecto de los demas coimputados, si los hubiere”.
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Por ultimo, la confiabilidad del peritaje psicologico es el requisito que mas dudas parece

despertar.

Cabe recordar que de lo que aqui se trata es de determinar ciertos peritajes que no
pueden ser incorporados al proceso porque el tipo de conocimiento que representan no esta

dotado de suficiente aceptacion social.

Los criterios de la jurisprudencia norteamericana (particularmente los sentados en el
caso Daubert) buscaban ser una guia para los tribunales de justicia en este sentido. Pues bien,
desde esta perspectiva para que el peritaje psicoldgico o psiquiatrico pueda ser calificado como
confiable es necesario que apruebe los denominados criterios Daubert, correspondientes a una

concretizacion de los pasos que constituyen el método cientifico.

Asi pues, un peritaje psicologico tendria que fundarse en un &mbito del conocimiento en

el cual las hipétesis propuestas sean susceptibles de prueba.

En el caso de la psicologia, este requisito solo se podria cumplir en la medida que sus
conclusiones tuvieran una manifestacion objetiva en la conducta humana y no se tratara

simplemente de un asunto de diagnosticos u opiniones.

Asi por ejemplo, si el psicologo llega a la conclusion de que las personas diagnosticadas
con determinada patologia psiquica son mas proclives a cometer asesinato, podria decirse que es
el fruto de una experimentacion cientifica (pues habra premisas empiricas, como son el

diagndstico de una enfermedad y la tasa porcentual de enfermos que cometen asesinato).

El problema esta en la fijacion de esas premisas, pues en psicologia éstas no tienen una
correlacion constatable de manera inconfundible con la realidad, sino que son el producto de la

opinién de un especialista (en tltimo término no controlable).
Por ejemplo, en el caso de la afirmacién de que las personas que mantienen un cierto

tipo de relacion con los padres tienen mas probabilidades de terminar padeciendo una

anormalidad psiquica determinada, no seria posible una demostracion experimental en términos
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del método cientifico, ya que no existirda una manifestacion de la realidad constatable de las
premisas utilizadas (sencillamente porque no es posible afirmar que una observacion acerca de la
psiquis humana pueda definirse univocamente). En efecto, que la relacion con los padres pueda
ser calificada de tal o cual manera serd la opinion de un especialista formado al tener contacto
con el sujeto en analisis (que es susceptible de ser comparada con opiniones de otros
especialistas, pero no de ser analizada conforme a un criterio de verdad y falsedad o de

correccion e incorreccion).

Asimismo, asumiendo que el sujeto en observacion mantenga un tipo de relacion
predeterminada con los padres, el juicio segun el cual éste padezca de una anormalidad psiquica
se fundara en otra opinién del experto (de nuevo, no susceptible de analizarse de acuerdo a su
correccion o incorreccion, sino sélo de opiniones disidentes de otros expertos). Claro esta que
ambitos no cientificos como la psicologia puede adoptar criterios que especifiquen o hagan mas
objetiva la disciplina y, de ese modo, las opiniones que los especialistas puedan emitir. Es lo que
ocurre fundamentalmente cuando un perito psicologo diagnostica, esto es, establece que una
determinada conducta corresponde a la que esta establecida como descripcion y requisito de una
determinada patologia y a partir de eso saca una conclusion. El problema esta en que la fijacion
de las premisas, en ultimo término, sigue estando determinada por lo que un especialista opina y,
por lo mismo, sigue alejado de lo que el método cientifico entiende por experimentacion.”®’” En
definitiva, la psicologia opera en base a premisas correspondientes a hipdtesis que no son
susceptibles de prueba por no tener un correlato univoco y observable en el mundo real (en el
caso del diagnostico de patologias, nada asegura que otro especialista no pueda llegar a un
resultado distinto utilizando las mismas premisas y las mismas herramientas metodologicas). En

la medida que ello es asi, no se supera el primer requisito de Daubert.**®

7 Asi por ejemplo, la pericia psicologica destinada a determinar la verosimilitud de un testimonio esta
sujeta a criterios que son bastante controlables (principalmente aquellos que dicen relacion con la
coherencia logica del relato). Sin embargo, en general el test aplica criterios que dependen Gnicamente de
la opinion de un experto que tiene contacto con la victima o testigo, particularmente aquellos relacionados
a calificaciones del estado subjetivo del entrevistado y con las categorias conclusivas acerca de la
confiabilidad. Sobre el particular, Vid. Cita 259.

68 Notese que, segun esto, las hipotesis de la psicologia no admiten ser refutadas, por lo que, de acuerdo a
la teoria falsacionista, no seria una ciencia.
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Luego, la confiabilidad de un peritaje psicoldgico esta relacionado con la revision de la

hipotesis respectiva por pares (peer review) y la publicacion de la misma.

Como se dijo mas arriba, el objetivo de este requisito es lograr una cierta legitimacion de
la teoria respectiva al interior de la comunidad especializada. En el caso de la pericia
psicologica, es dable pensar que una determinada teoria o postura pueda haber sido sometida al
conocimiento de pares y a publicacion en revistas especializadas. Dependera del tipo de

informacion que las partes pretendan incorporar al proceso como materia de prueba pericial.

En seguida, es necesario que el peritaje psicoldgico se funde en estudios en los cuales
sea conocido el margen de error con que se opera y de la existencia de estandares que controlan

la investigacion sobre la cual se basa la teoria.

Con respecto a esto, parece posible que el psicologo o psiquiatra conozca el margen de
error de la hipotesis en la que se funda sus estudio, siempre que exista algin tipo de
manifestacion en el mundo de alguna condicion psiquica (por ejemplo, que todas las personas
que han sido identificadas con una determinada patologia psiquica son mas proclives a cometer
homicidio). Fuera de esto, no parece posible hablar de un correcto conocimiento de las
condiciones que controlan las conclusiones experimentales. Esto a pesar de que los peritos
psicologos suelen sefialar que el conocimiento de posibles factores que alteren la rigurosidad de
lo que relata el sujeto en observacion acerca a la psicologia a la ciencia y, por lo mismo, la dota
de confiabilidad en juicio.*® Afirmamos que ello no es suficiente, ya que, como se dijo, no es

posible al respecto un tipo de experimentacion en los términos del método cientifico.

29 A este respecto, los defensores de la calidad de cientifica de la pericia psicologica de veracidad de los
testimonios suelen sefialar que el método experimental se seguiria en la medida en que se toman en cuenta
una serie de factores que pueden llevar a conclusiones equivocadas. Especificamente, se habla del riesgo a
que el testimonio haya sido inventado, que haya sido inducido o que haya sido fantaseado o alejado de la
realidad. Tales riesgos se eliminarian a través de la consideracion de que el relato de la victima o testigo
puede ser un engaflo, puede ser producto de sugestion o que puede haber incapacidad para realizar un
relato pertinente. Vid. MAFFIOLETTI, Francisco y otros, Op cit., pp. 30 y ss. Sin embargo, cabe hacer
notar que en cada uno de estos criterios el problema parece persistir: siempre se va a tratar del diagnostico
u opinion de un especialista que toma contacto con el sujeto en observacidon, opinable por otros
especialistas pero incontrolable en cuanto a su correccion o incorreccion.
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Las condiciones en que se desarrolla la experimentacion en el ambito psicolégico, en
efecto, distan mucho de ser cientificas. Al psicologo o psiquiatra no le es posible probar que sus
observaciones en torno a la “normalidad” o ‘“anormalidad” de la psiquis de una persona
encuentren como causa los factores descritos en la hipotesis en que se funda su declaracion. Por
ejemplo, si una hipoétesis psicologica es que determinados factores sociales inciden
decisivamente en que las personas padezcan de cierta patologia (como que cierto tipo de relacion
con los padres se refleje en una determinada conducta psicopata), las condiciones experimentales
a través de las cuales se arrib6 a esa conclusion dificilmente puedan ser del todo manejables.
Esto porque las relaciones humanas no admiten calificaciones univocas, lo que no hace dificil
pensar que distintos psicologos o psiquiatras puedan llegar a conclusiones disimiles analizando
una misma relacion (en el caso del ejemplo, que la relacion entre una madre y su hijo es
“normal” o “anormal” y que por lo mismo se traducira o no en determinada conducta patologica
del hijo). Como se puede apreciar, el trabajo realizado en este nivel por el psicélogo no admite
juicio de correccion o incorreccion, sino solo opiniones disidentes al interior de la misma

. 270
comunidad.

Pero incluso no considerando lo anterior, el experimento seguido por un psicologo para
llegar a ciertas conclusiones pertinentes en un juicio no puede ofrecer suficientes garantias
tampoco. Ello es efectivo porque no existe forma de demostrar que haya una relacion de causa y
efecto entre los factores sociales identificados por el especialista y la conducta anormal
presentada por el sujeto en estudio (siguiendo con el ejemplo, no hay forma de acreditar que fue
el tipo de relacion con los padres la causa de que el sujeto padeciera de cierta patologia o, dicho
de otro modo, no hay forma de demostrar que la causa no fue otra, como sus desventuras en la
vida sentimental o profesional). Incluso mas, no hay forma de descartar que la relacion

interpersonal que se produce entre analista y sujeto observado en el contexto de una entrevista

" De hecho, una de las criticas que se han formulado desde el derecho a la psicologia y a la psiquiatria en
Estados Unidos es que, en general, se trata de disciplinas que no atienden a las causas de las patologias
sino a manifestaciones conductuales de las mismas. Se trataria pues de un razonamiento circular, ya que el
diagnostico se basa en la conducta o en sintomas alegados, los que a su vez son explicados por el
diagnostico. A mayor abundamiento, se ha sefialado que las patologias que estudian estos ambitos del
conocimiento estarian descritas en forma arbitraria y sin la rigurosidad necesaria en el Manual de
Diagnoéstico y Estadistica de Desordenes Mentales (DSM), no habiendo nada que asegure que dos
psiquiatras llegaran a la misma conclusion acerca de los problemas de un paciente. Alan Gold hace un
interesante analisis de los que ha ocurrido en los Estados Unidos en este sentido con la técnica de
“recuperacion de memorias”. Sobre esto, Vid. GOLD, Alan, Op. cit., p. 145 y ss.
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resulte relevante para que se arribe una conclusion determinada.””’ La complejidad de la vida en
sociedad y la infinidad de variables que pueden resultar determinantes para que la conducta
humana llegue a ser tal o cual hacen imposible el establecimiento de conclusiones fehacientes en
el ambito psicologico. En definitiva, los factores considerados en la investigacion psicologica no
son controlables, por lo que mal podria afirmarse que exista una aproximaciéon al método

cientifico.

Por ultimo, para que el peritaje psicologico resultara admisible en juicio es necesario que

se trate de un tipo de conocimiento que tenga aceptacion general.

No cabe a este respecto mayor discusion, ya que la psicologia y la psiquiatria, teniendo
el caracter de ciencia o no, corresponden a ambitos de amplio reconocimiento social. Se trata de
campos de estudio de larga data a nivel académico y en la practica suele recurrirse a psicologos
con mucha confianza, en ambitos tan disimiles como la terapia clinica o la seleccion de personal
en las empresas. Desde esta perspectiva, por lo tanto, parece que la psicologia cumple con el

cuarto requisito de Daubert.

Sin perjuicio de ello, no debe olvidarse lo variable y relativo que son las opiniones
respecto a la psicologia. Ejemplo importante en este sentido es el de la prueba Rorschach, de
mucha utilizaciéon en décadas pasadas, pero objetada y de admisibilidad discutible por los

tribunales estadounidenses en la actualidad.’”>-*”® El Rorschach es, en efecto, una muestra de que

"I En el caso de la prueba de Rorschach existen estudios que han demostrado la posibilidad de que
factores situacionales y condiciones propias del examinador resulten determinantes para llegar a ciertas
conclusiones. En What's wrong with the Rorschach, WOODS, James y otros, Jossey Bass, Nueva York,
2003, pp. 310 y ss.

2 La denominada “prueba de Rorschach” fue creada por Hermann Rorschach en 1921. Consiste en una
prueba psiquiatrica en la cual se analiza la personalidad del sujeto. En ella, son exhibidas diez laminas
distintas con manchas de tinta caracterizadas por su ambigiiedad y falta de estructuracion. El analista pide
al sujeto que diga qué es lo que ve en las laminas y como y donde se manifiesta ello, a partir de lo cual
extrae conclusiones sobre la forma de ser de la persona. Sobre el particular, Vid. WOODS, James y otros,
Op. cit., pp. 32 y ss.

7 Los autores del libro “What’s wrong with the Rorschach” exponen cémo la prueba de Rorschach ha
sido declarada inadmisible en juicio por las objeciones que se han planteado en su contra desde el punto de
vista del método cientifico. En efecto, si durante las décadas de los 80 y 90 se tratd de un test de amplia
aplicacion, hoy se sabe que, entre otras cosas, tiene los defectos de hacer que las personas sanas aparezcan
enfermas, no servir como prueba de diagndstico y llevar a conclusiones contradictorias. Ademas, se
muestra que la forma en que es aplicado el test usualmente se aleja de los procedimientos estandarizados
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la confiabilidad en la psicologia no debe tratarse como una regla absoluta, sino que debe
analizarse particularmente el tipo de pericia psicologica que se hace valer y su aceptacion en el

momento.

6.5 Revision de la admisibilidad de la prueba pericial por parte de tribunales superiores:

En el C.P.P. chileno existe la posibilidad de que la resolucion de los tribunales de
garantia en orden a declarar o no admisible un medio de prueba sea revisada por las Cortes de
Apelaciones. En efecto, de acuerdo con el articulo 277 tal es una facultad que el ministerio
publico puede ejercer a través de la apelacion del auto de apertura del juicio oral, cuando sean
excluidos medios de prueba provenientes de diligencias declaradas nulas u obtenidas con
infraccion de garantias fundamentales. Sin perjuicio de lo anterior, también podria conocer del
asunto una Corte de Apelaciones a través del recurso de nulidad de la sentencia definitiva del
juicio oral. Esto siempre que se considere que la exclusion de prueba respectiva implique una
infraccion sustancial de un derecho o garantia asegurado por la Constitucion o por algin tratado
internacional ratificado por Chile y que se encuentre vigente. Para el caso en particular, una
posibilidad es sostener que la infraccion respectiva es la que se hace del derecho a la prueba y a

. 274
un debido proceso.

Ahora bien, dado el poco desarrollo doctrinario y jurisprudencial que en Chile existe en
torno al tema, no resulta clara la forma en que determinados derechos constitucionales puedan
verse vulnerados por la exclusion de la prueba pericial. Por ello es que consideramos que una
buena alternativa para controlar lo realizado por los tribunales de garantia en este sentido es la
aplicacion del estandar norteamericano del “abuso de discrecion”. Asi, la posibilidad de control

de las resoluciones de los tribunales de garantia vendria dada por una revision de la prueba

existentes para el efecto y que existe la posibilidad cierta de que sea falseado o que sus resultados sean
manipulados. Sobre esto, Vid. WOODS, James y otros, Op. cit., pp. 300 y ss.

™ El derecho a la prueba ese entiende como parte de una categoria méas amplia, que es el derecho de
defensa, definido por Montero Aroca como aquel “derecho de rango fundamental atribuido a las partes
de todo proceso, que consiste basicamente en la necesidad de que éstas sean oidas, en el sentido de que
estas puedan alegar y probar para conformar la resolucion juridica, y de que conozcan y que puedan
rebatir todos los materiales de hecho y de derecho que puedan influir en la resolucion judicial”.
MONTERO AROCA, J., citado por LOPEZ, Julian, Op. Cit., t. I, pp. 76 y 77. En el ordenamiento chileno
puede verse recogida en las normas constitucionales de igualdad en la proteccion de la ley en el ejercicio
de los derechos, especificamente en lo relativo al derecho al debido proceso.
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pericial ofrecida en cuanto a su pertinencia o relevancia, su necesidad, su confiabilidad, su
licitud y la idoneidad del perito. Lo relevante sera que el razonamiento mediante el cual se llega
a decidir sobre la admisibilidad de una prueba pericial se haga cargo de cada uno de los
requisitos, estando viciada la resolucion judicial que no se realice este cometido, tanto en lo que
respecta a conocimientos cientificos como en relacion a los que no lo sean. Por otra parte, si el
tribunal no hace aplicable un determinado criterio o si construye uno nuevo para ello, sera
necesario que exista en su razonamiento una justificacion que tome en consideracion las

particularidades de la arte, ciencia u oficio que se trate.

La prueba pericial psicologica o psiquiatrica no es una excepcion en este sentido. En
efecto, si un juzgado de garantia excluye una prueba de esta naturaleza, sera necesario que
justifique su decision (los criterios hasta aqui estudiados buscan ser una guia en tal sentido).””
De este modo, sera posible para las Cortes de Apelaciones conocer las razones de tal medida y
controlar si ello se debid al no cumplimiento de los requisitos mas arriba aludidos, admitiéndose
la posibilidad de que el tribunal inferior siga un razonamiento distinto (agregando o no

considerando requisitos) si es que las circunstancias particulares asi lo exigen. El “abuso de

discrecion” se vuelve, por tanto, plenamente aplicable.

6.6 _Conclusién en torno a la aplicacion de los criterios planteados a la prueba pericial

psiquiatrica o psicologica:

Lo que se ha buscado dilucidar aqui es que el peritaje psicologico (y la psicologia en
general) opera siguiendo procedimientos que no son ni pueden ser propios del método cientifico,
por lo que no puede calificarse un estudio de esa naturaleza como “cientifico”. Por eso, un
criterio exigente como el sentado por Daubert en los Estados Unidos no admitiria este tipo de

pericia, lo que ya se ha apreciado en la jurisprudencia de ese pais.”’®

Nuestra pretension no es desacreditar a la psicologia como campo de estudio ni como

conocimiento posible de introducir en juicio, sino simplemente dejar ver que la pericia

*” La exigencia a los juzgados de garantia de fundar la resolucion mediante la cual excluyen un
determinado medio de prueba esta expresamente contenida en el inciso primero del articulo 276 del C.P.P.
% Vid. Supra 5.2.5.
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psicologica no puede ofrecerse en juicio como cientifica. Tal no es s6lo algo que los litigantes
deben tener presente, sino también (y de manera especial) los tribunales de justicia al examinar
la admisibilidad de este medio de prueba y al valorarla junto con el resto de la prueba rendida. Si
para un caso en particular, dadas determinadas condiciones especiales, resulta pertinente y
necesaria la introduccion del testimonio experto de un psicologo, en principio no habria
problemas para que éste fuera admitido. Sin perjuicio de ello, la pretension de racionalidad que
debe inspirar al proceso judicial hace necesario que los mismos criterios que se aplican para
determinar la admisibilidad de una ciencia reconocida como tal se apliquen también a todo
campo de experticia, incluyendo el psicologico (el criterio sentado por el caso Kumho en los

Estados Unidos se vuelve plenamente funcional en este sentido).

Es aqui cuando toma valor la opinion de que la correcta manera de entender la figura
del peritaje es como un medio de prueba, motivado, parcial, representativo de los intereses de la
parte que lo hace valer y de ninguna manera concluyente. Se trata de la iinica forma de que, en el
contexto de un sistema adversarial en el cual existen intervinientes en igualdad de condiciones,
puedan éstos actuar frente a peritajes que les merezcan objeciones, ya sea por la forma de
realizacion del mismo o por dudas relacionadas con la poca confiabilidad de la materia sobre la
que versa la pericia. Un tribunal de garantia diligente, por su parte, debera tener en cuenta todas
las consideraciones que se han expuesto para resolver la admisibilidad del testimonio experto

que se pretende introducir.

7. BREVE ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE LA
ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA PERICIAL EN EL PROCESO PENAL

El estudio realizado en este capitulo pretendid ser una propuesta de criterios para que el
examen de admisibilidad de la prueba pericial sea mas racional. Se trata de un ejercicio que

consideramos necesario, porque hasta el momento, desde entrada en vigencia la reforma procesal
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penal en Chile, los conceptos propuestos practicamente no han tenido aplicacion. El escaso
examen que se hace de este medio de prueba hace que el peritaje sea admitido sin mayor
calificacion acerca de cuan ajustado a derecho se encuentre. Ello, a la vez, repercute en que la
jurisprudencia que se puede encontrar acerca de la admisibilidad de la prueba pericial sea

limitada.

Para hacer una aproximacién a la forma en que los conceptos de la admisibilidad de la
prueba que han sido tratados en este capitulo son posibles de aplicar, a continuacion se realiza un
breve analisis de dos fallos emanados de nuestros tribunales en los que existe un
pronunciamiento acerca de la admisibilidad de la prueba pericial en el proceso penal y en los que
consideramos que perfectamente pudo realizarse un examen mas acorde con las exigencias que

la propia ley impone.

a. Texto completo de la Sentencia:

Santiago, veintiuno de octubre de dos mil nueve.

Vistos y teniendo presente:

1°) Que en esta causa, proveniente del 14° Juzgado de Garantia de Santiago, el
ministerio publico apela de la resolucion de ese tribunal que excluyd o no declard admisible la
prueba pericial de los peritos Maria Alejandra Jara y Luis Alberto Vega, ofrecidos por ese ente
persecutor, por no haberse acompafado sus antecedentes curriculares conforme lo ordena el
articulo 314 del Codigo Procesal Penal. Sostiene el recurrente que la Ginica norma que permite al
Juez de Garantia excluir prueba es la del articulo 276 de dicho Codigo, cuyas reglas son de
derecho estricto y solo le permiten excluir pruebas (a) manifiestamente impertinentes,
irrelevantes o dilatorias y (b) que provengan de actuaciones judiciales declaradas nulas u
obtenidas con inobservancias de garantias fundamentales; situaciones que no concurren en el
caso de autos, pues sélo se trata de un error que no invalida la prueba, por lo que debio
aceptarsela, sin perjuicio de ordenar que se corrigiera dicho error, en especial si se considera que
ambos peritos pertenecen a una entidad auxiliar, como es el Consejo de Defensa del Nifio,

Programa Mal Trato Infantil Grave (Melipulli), con dependencia directa del Servicio Nacional
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de Menores de la region de Los lagos, lo que acredita que cuenta con el minimo estandar de
idoneidad exigido por la ley. Tal predicamento, dice, cuenta con respaldo jurisprudencial,

citando al efecto un fallo de la Corte de Talca.

2°) Que la defensa sostuvo en estrado que no se cumplié con la exigencia del articulo 314
del Codigo Procesal Penal, lo que quedd claramente establecido en la audiencia de preparacion
del juicio oral, en que se requirio expresamente la Ministerio Publico sobre los antecedentes
curriculares de los peritos, lo que motivé al sefor Juez de Garantia a declarar no admisible la
prueba pericial; por lo que se trata en este caso de la inadmisibilidad misma de la prueba y no de
una exclusion por infraccion de garantias, por lo que, en su momento, intentd plantear la
inadmisibilidad del recurso de apelacion, cuestion que no prospero, por estimar la Corte que se

entraba al fondo del asunto.

Sefialo, ademas, que si se hubiese aceptado dicha prueba, no obstante su inadmisibilidad
intrinseca, se vulneraria el derecho a la defensa, pues la carencia de los antecedentes curriculares
impediria cerciorarse de la idoneidad de los peritos y plantearlas objeciones a que legitimamente

tiene derecho.

Sostuvo, por ultimo, que las dudas de interpretacion que existieron antes de la dictacion
de la Ley N° 20.074, en cuanto a que la calificacion de la admisibilidad de la prueba pericial
podia efectuarla tanto el Tribunal de Garantia como el Oral, ya no caben después de las
modificaciones que esa Ley efectud a los articulos 314 y 316 del Codigo Procesal Penal, las que
han dejado absolutamente claro que los informes se presentan en la audiencia de preparacion del
juicio oral, con los antecedentes curriculares de sus autores y que la admisibilidad corresponde al
Juez de Garantia en dicha audiencia. Ello cuenta con respaldo jurisprudencial y también
doctrinario, citando al efecto lo expresado por los profesores Mauricio Duce y Cristian Riego, en
su obra Proceso Penal, de la Editorial Juridica de Chile, pagina 454, cuya reproduccion dejo para

ser tenida a la vista.
39 Que, en opinidn de estos sentenciadores el asunto de que se trata corresponde a

una cuestion mas bien formal, puesto que los peritos presentados por el Ministerio Publico

fueron identificados como sicologa y asistencia social del Consejo de Defensa del Nifo, del
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Centro Melipulli, entidad dependiente del Servicio Nacional de Menores de la Region de Los
Lagos, lo que se ajusta a la normativa del Codigo Procesal Penal que permite al Ministerio
Publico presentar informes emanados de servicios o entidades auxiliares, entre los cuales esta
obviamente el recién mencionado, lo que permite colegir que cuentan con la idoneidad exigida
por la ley. De modo que, por esta razéon y ademas, porque no se observa ninguna vulneracion de
garantia en su obtencion, ni que se altere el derecho a la defensa, no ha sido procedente la

exclusion de la prueba constituida por el informe de las dos peritos mencionadas.

Por estos fundamentos y atendido lo dispuesto por los articulos 276, 314, 316 y 321 del
Codigo Procesal Penal, se revoca la resolucion en alzada de 21 de septiembre pasado, dictada
por don Marcelo Ovalle Bazan, Juez de Garantia del 14° Juzgado de Santiago, en cuanto excluyé
0 no declar6 admisible la prueba pericial de los peritos Maria Alejandra Jara y Luis Alberto
Vega, presentados por el Ministerio Publico para el Juicio Oral respectivo, declarandose, en
cambio, que dicha prueba queda incorporada al Auto de Apertura del Juicio Oral, en los
términos propuestos por el Ministerio Publico, sin perjuicio de que dicha entidad acompatfie, para

el cabal conocimiento de la defensa, los antecedentes curriculares de esos peritos.

Registrese como sea pertinente, devuélvase la competencia y comuniquese. Redaccion
del Ministro sefior Cisternas.

Pronunciada por la Tercera Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, integrada por
los Ministros sefior Lamberto Cisternas Rocha, sefiora Gloria Ana Chevesich Ruiz y Abogado
Integrante sefior Jorge Lagos Gatica.

Rol N° 2.130-2009.

Comentario:

Respecto a la decision adoptada por la Ilma. Corte de Apelaciones de Santiago, y previo

a realizar un juicio respecto a la decision adoptada, es necesario hacer las precisiones siguientes:

En primer lugar, es bastante claro que en el caso particular esta en discusion uno de los

criterios de admisibilidad de la prueba pericial descritos en este trabajo, que denominamos
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“Idoneidad del Perito”. Este criterio se refiere a las condiciones que debe reunir la persona del
experto para que su declaracion pueda ser incorporada al proceso. A diferencia de lo que se
afirma de manera constante en la sentencia referida con anterioridad, no nos parece que se trate
de un tema meramente formal, en la medida que se relaciona integramente con la institucion del
peritaje al ser una condicion minima del mismo cerciorarse que una persona efectivamente

cuenta con un nivel de conocimiento adecuado para ser considerado un experto.

En segundo lugar, es posible afirmar que en Chile, este requisito se encuentra recogido
en el inciso primero del articulo 314 del Cdédigo Procesal Penal., que sefiala: “El ministerio
publico y los demds intervinientes podran presentar informes elaborados por peritos de su
confianza y solicitar en la audiencia de preparacion del juicio oral que éstos fueren citados a

declarar en juicio, acomparfiando los comprobantes que acreditaren la idoneidad profesional del

perito”.

Por ultimo, es posible afirmar que por adoptar nuestro Coédigo Procesal Penal un sistema
netamente adversarial y por no haber requisitos preestablecidos para la determinacion de la
idoneidad del perito, se trata de una operacion eminentemente casuistica. En efecto, las partes
deberan trabajar para convencer al tribunal de que el experto detenta las condiciones necesarias

para actuar como tal en el juicio, atendidas las circunstancias particulares del caso.

Teniendo lo anterior en consideracion es posible formular las siguientes criticas a la

sentencia emitida por la Ilma. Corte de Apelaciones de Santiago:

En primer lugar, nos parece que el tribunal se equivoca al tratar el problema relativo a la
idoneidad de un perito como un asunto meramente “formal”. La idoneidad del testimonio
experto es del todo relevante a la hora de determinar la admisibilidad de este medio probatorio,
asi como al momento de su posterior valoracion. Nos remitimos para estos efectos a lo ya
sefalado al hablar del requisito de la idoneidad de perito, sefialando al efecto simplemente que
descartar la discusion bajo el argumento de su “formalidad” es un peligroso precedente que

podria afectar la propia esencia de la prueba en estudio.
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En segundo lugar, nos parece insuficiente la calificacion de idoneidad de un perito sobre
la base de la “identificacion” de la parte que lo introduce en un juicio. Por muy bien calificados
que sean determinados profesionales y por se parte de entidades dependientes del SENAME, no
es suficiente la mera afirmacion del Ministerio Publico de que el experto es tal para que el
tribunal determine que es idoneo. La defensa tiene todo el derecho a cerciorarse de que dichas
credenciales son efectivas y de que efectivamente el profesional se desempefia en el area
relacionada con el juicio en cuestion, reuniendo condiciones y aptitudes profesionales que le

permitan actuar como experto en el juicio.

En tercer lugar, como ya hemos mencionado la idoneidad personal del perito debe
relacionarse con las circunstancias particulares del caso. Con la mera afirmacion de que el perito
es un psicélogo y que es parte de cierta institucion, no es posible determinar con precision
suficiente si es posible calificarlo como un experto respecto al punto particular tratado en el
juicio. Como en toda carrera profesional, en la psicologia existen varias areas de especializacion
y es posible que en un juicio determinado la discusion se centre en una de dichas areas
especificas (probablemente la acreditacion de la veracidad de un testimonio debiera llevarse a
efecto mediante el trabajo de un psicologo clinico y no de uno laboral). De lo anterior es posible
desprender que al momento de presentar este medio probatorio es necesario como minimo

acompafiar comprobantes que acreditan la idoneidad profesional del perito.

Por tltimo, deseamos precisar que nuestra posicion no pretende rigidizar la forma en que
dicha idoneidad es acreditada, asumiendo que la forma en que ello puede llevarse a efecto debe
quedar a cargo de lo que en el caso particular convenga. Sin perjuicio de eso, queremos
nuevamente dar cuenta de la importancia de este criterio de admisibilidad de la prueba pericial.
Es nuestra opiniéon que en nuestro sistema procesal penal existe plena libertad respecto a los
medios de acreditacion de la idoneidad, pero descartamos de manera categdrica que la mera
identificacion del perito, proporcionada por una de las partes, pueda sustituir los antecedentes

exigidos por el articulo 314 del Codigo Procesal Penal.
A continuacion exponemos un fallo emanado de la Ilma. Corte de Apelaciones de San

Miguel, con un criterio similar al expuesto en el caso anterior, pero con un relevante voto

disidente que resulta mas acorde con nuestra posicion.
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b.- Texto completo de la Sentencia:

San Miguel, doce de octubre de dos mil siete.

Vistos y oidos los intervinientes:

1°) Que en la causa RIT N° 1392 2007, del 12° Juzgado de Garantia de Santiago, seguida en
contra de Rubén Maldonado Suarez, la Fiscal Adjunto dofia Maria Macarena Car Silva ha
interpuesto recurso de apelacion en contra del auto de apertura de juicio oral, dictado por el
sefor juez de garantia al término de la audiencia respectiva, realizada el dia 4 de septiembre del

ano en curso.

2°) Que el recurso de apelacion encuentra fundamento en el hecho de haberse excluido del
auto de apertura impugnado, como prueba del Ministerio Publico, la pericial que se ofrecio
respecto de las peritos Carola Ximena Cuevas, Karla Daniela Guaita Cahue y Natalia Santos

Morales, funcionarias de SENAME y del Ministerio del Interior.

39 Que al tenor de la resolucion apelada, el sefior Juez de Garantia excluy6 la pericial
ofrecida por el Ministerio Publico, respecto de las peritos individualizadas en el motivo anterior,
por cuanto estim6 que no se habia acreditado por el Ministerio Publico la idoneidad de las
referidas peritos, en la medida que no se acompaiaron documentos que justifiquen,
minimamente la especializacion o experiencia profesional que se invoca respecto de éstas.
Expresa la resolucion recurrida que la informacion respecto de los peritos debe provenir
necesariamente de terceros, sin que sean suficientes los dichos o afirmaciones de los propios

peritos. En la especie, el Ministerio Publico s6lo acompaiié los respectivos curriculos.

4°) Que, en su recurso, la Fiscal Adjunta sefiora Maria Macarena Car Silva expone que,
efectivamente, se acompafaron los curriculos de las peritos, documentos en los que se indica,
ademas, las instituciones en las que se desempefian actualmente, lo que resulta suficiente para
dar por cumplida la exigencia a que se refieren los articulos 259 y 314 del Coédigo Procesal

Penal. Agrega que el articulo 276 del mismo Codigo, al regular la exclusion de pruebas para el
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juicio oral, no sefiala en parte alguna que el juez de garantia pueda dejar fuera la prueba pericial
por no adjuntarse los antecedentes relativos a los titulos o calidades de los peritos. Por lo que,
manifiesta, la resolucion recurrida infringe el principio de legalidad consagrado
constitucionalmente en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la Republica, e importa
para el Ministerio Publico una conculcaciéon de sus derechos, en una etapa procesal que, expone,

es especialmente relevante.

59 Que en la audiencia de preparacion de juicio oral, la defensa no impugné que los peritos
cuya exclusion solicitd, y a cuyo respecto se dedujo el presente recurso de apelacion, presten
servicios de psicologas, Carola Ximena Cueva en el Centro de Atencion de Victimas,
dependiente del Ministerio del Interior; Carla Daniela Guaita Cahue en la Unidad de
Intervencion en Crisis del Servicio Nacional de Menores y Natalia Santos Morales en la Unidad
de Intervencion en Crisis del SENAME, basando su argumentacion de exclusion unicamente en
no haberse acompaiiado, a su respecto, los antecedentes justificativos de su idoneidad, aduciendo
que no bastaba al efecto el curriculum vital que en forma detallada se refiere a sus titulos y

cursos de perfeccionamiento.

6°) Que con arreglo a lo previsto por los articulos 314 y 316 del Coédigo de Procedimiento
Penal, tanto el Ministerio Publico como los demas intervinientes pueden solicitar la citacion a
declarar de peritos de su confianza, acompafiando los comprobantes que acrediten su idoneidad
profesional, y que el juez de garantia podra admitir sus informes y citarlos a declarar cuando
considerare que dichos informes otorgan suficiente garantia de seriedad y profesionalismo. Tales
normas contienen el régimen general de procedencia y admisibilidad de los peritos ofrecidos por

los intervinientes.
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7°) Que no obstante lo anterior, en el articulo 321 del Codigo de Procedimiento Penal el
legislador se hizo cargo en forma especial y particular de los Auxiliares del Ministerio Publico
como peritos, y dispuso expresamente que: “El Ministerio Ptblico podra presentar como peritos
a los miembros de los 6rganos técnicos que le prestaren auxilio en su funcion investigadora, ya
sea que pertenecieran a la policia, al propio Ministerio Publico o a otros organismos estatales

especializados en tales formas”.

En la norma citada se parte del supuesto que los miembros de los organismos estatales
aludidos cuentan con la idoneidad requerida y que esta en posesion de los titulos profesionales o

técnicos que las habilitan para el desempefio de las funciones que aparecen en esas reparticiones.

8°) Que demuestra que a los miembros de los 6rganos técnicos que prestan servicios al
Ministerio Publico —cuya es la situacion de las peritos mencionada- no le es aplicable la
normativa general que al resto de los peritos en cuanto a la forma de acreditar sus respectivas
especializaciones y antecedentes de seriedad y profesionalismo, la circunstancia que el Codigo
Procesal Penal haya tratado su comparecencia como peritos, en forma separada e independiente

a la norma general contenida en el articulo 314 de ese cuerpo legal.

99 Que los fundamentos de la resolucion apelada, para excluir los medios de prueba
sefnalados, no se encuentran entre las causales que detalla y establece el articulo 276 del Codigo
Procesal Penal. Esta norma, debe ser interpretada restrictivamente por lo extremadamente

gravosa que puede significar a la victima o al imputado su exclusion en el juicio oral.

10°)  Que en el nuevo proceso penal, la regla general es admitir la prueba ofrecida por los
intervinientes, debiendo su mérito probatorio ser ponderado en el Juicio Oral por los jueces de la
instancia. En la oportunidad referida los abogados pueden impugnar éste mérito, efectuando los
contrainterrogatorios que estimen necesarios. En lo que se refiere a los problemas que se
susciten en cuanto a la exclusion de prueba deben ser solucionados casuisticamente, todo ello, en

atencion a las amplias facultades de apreciacion de la prueba que se le han otorgado al Juez Oral.

Y Visto ademas lo dispuesto en los articulo 276 y 370 del Cddigo Procesal Penal, se
revoca la resolucion dictada en la audiencia de fecha cuatro se septiembre del afio en curso en
cuanto excluye del auto de apertura a las peritos Carola Ximena Cuevas, Karla Daniela Guaita

Cahue y Natalia Santos Morales y se declara que se incorpora a las mencionadas peritos al auto
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de apertura del juicio, quienes podran ser presentadas como prueba en el juicio oral respectivo

por parte del Ministerio Publico.

Acordada con el voto en contra del Abogado Integrante sefior Carvallo quien fue de
parecer de confirmar en lo apelado la resolucion de fecha cuatro de septiembre ultimo y en su
lugar declarar que se debe excluir la prueba pericial ofrecida por el Ministerio Publico en
relacion a las peritos Carola Ximena Cuevas, Karla Daniela Guaita Cahue y Natalia Santos

Morales, en base a las siguientes consideraciones:

1°) Que, de conformidad a lo dispuesto por el ya citado articulo 314 del Codigo Procesal
Penal, es obligatorio para la parte que solicita la probanza en cuestion acompafiar los
antecedentes que acrediten la idoneidad profesional del perito. Lo que es propio de la naturaleza
de este medio de prueba, en la medida que solo resulta procedente, segin deja sentado el inciso
segundo de la misma disposicion, en tanto cuanto fuere necesario o conveniente conocimientos
especiales de una ciencia, arte u oficio para apreciar algiin hecho o circunstancia relevante para

la causa.

2°) Que la obligacion de acreditar la idoneidad de el o los peritos se ve confirmada por la
disposicion del articulo 316 del Cédigo Procesal Penal, el que prescribe que el juez de garantia
“admitira los informes y citara a los peritos cuando, ademas de los requisitos generales para la
admisibilidad de las solicitudes de prueba, considere que los peritos y sus informes otorgan
suficientes garantias de seriedad y profesionalismo. Es decir, y razonando contrario sensu, el
juez de garantia se encuentra facultado para inadmitir un informe y la citaciéon de un perito

cuando no le da las garantias referidas.

39 Que la facultad de admitir o no un informe pericial y la citacién del respectivo perito
debe ejercerla el juez de garantia con la informacién minima suficiente. En la especie, no se
acompané antecedente alguno que acredite la idoneidad de los peritos Carola Ximena Cuevas,
Karla Daniela Guaita Cahue y Natalia Santos Morales. Por lo que el disidente, comparte en este
aspecto el criterio del sefior juez de garantia, en orden a que no basta para dar por cumplido el
requisito legal las meras declaraciones formuladas por los propios peritos en su curriculo. Ni
resulta tampoco suficiente para acreditar idoneidad profesional el hecho que desempefien un
cargo en una institucion fiscal, circunstancia respecto de la cual tampoco de ha acompafiado

antecedente escrito alguno.
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4°) Que, por lo razonado en los motivos anteriores este Abogado Integrante considera que
no se ha vulnerado disposicion alguna por el sefior Juez de Garantia al excluir la pericial ofrecida

por el Ministerio Publico respecto de los peritos sefialados.

Se dio a conocer lo resuelto a los intervinientes presentes, se ordend notificar por el
estado diario y se elevo la presente acta que firma la sefiora Relatora que actué como Ministro de

fe. Redaccion de la Ministra sefiora Inés Martinez Henriquez y del voto disidente, su autor.
Registrese, devuélvase y comuniquese.

Rol N° 1.392 2007

Comentario:

Esta sentencia es similar a la primera analizada, pero profundiza en ciertos aspectos que

merecen un comentario.

En primer lugar, es posible notar una interpretacion y aplicacion extensiva del tenor del
articulo 321 del Codigo Procesal Penal, que sefiala que “El Ministerio Publico podra presentar
como peritos a los miembros de los drganos técnicos que le prestaren auxilio en su funcion
investigadora, ya sea que pertenecieran a la policia, al propio Ministerio Publico o a otros
organismos estatales especializados en tales formas”. De esta norma es posible extraer que el
legislador autoriza expresamente al Ministerio Publico a presentar peritos que son parte de sus
organismos auxiliares o de otros entes publicos. Sin embargo, el tribunal interpreta a esta norma
como una excepcion de las reglas generales sobre prueba pericial respecto a los miembros de
estos organismos que cumplen la funcidon de peritos, en el sentido de que al ser tales no les
cabrian los requisitos generales que la ley contempla para la determinacion de la admisibilidad
de los peritos. Francamente, de ninguna variante de la disposicién anteriormente citada, es
posible extraer esa conclusion. El error de la [ltma Corte es tal que, de acuerdo a lo sefialado, ni

siquiera seria necesario acreditar que efectivamente son parte de dichos organismos.

En segundo lugar, el tribunal sostiene que en el nuevo proceso penal, la regla general es

admitir la prueba ofrecida por los intervinientes, debiendo su mérito probatorio ser ponderado en
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el Juicio Oral. En base a la afirmacion anterior, seria posible desestimar la necesidad de
determinar la admisibilidad de una prueba en un juicio de manera casi absoluta, con los

consecuentes problemas que esto generaria, tratados con detalle en esta memoria.

Pese a esto, queremos llamar la atencion del voto disidente, que da cuenta de la que a
nuestro juicio es una interpretacion acertada de la normativa respecto a la admisibilidad de la

prueba pericial.

En la opinién del abogado integrante, don Rafael Carballo Santelices, es obligatorio para
la parte que solicita la probanza en cuestidon acompaifiar los antecedentes que acrediten la
idoneidad profesional del perito, segun lo sefialado por el articulo 314 del Cddigo Procesal

Penal.

Ademas, sefiala que “la facultad de admitir o no un informe pericial y la citacion del
respectivo perito debe ejercerla el juez de garantia con la informacion minima suficiente. En la
especie, no se acompaifio antecedente alguno que acredite la idoneidad de los peritos Carola
Ximena Cuevas, Karla Daniela Guaita Cahue y Natalia Santos Morales. Por lo que el disidente,

comparte en este aspecto el criterio del sefior juez de garantia, en orden a que no basta para dar

por cumplido el requisito legal las meras declaraciones formuladas por los propios peritos en su

curriculo. Ni resulta tampoco suficiente para acreditar idoneidad profesional el hecho que

desempeiien un cargo en una institucién fiscal, circunstancia respecto de la cual tampoco se ha

acompaifiado antecedente escrito alguno”.

Esta es una interpretacion correcta, a nuestro juicio, de las normas relativas a la
idoneidad del perito, pues no es posible entender que la identificacion realizada por la parte o
por el propio perito basta para determinar su idoneidad en un juicio. No aceptar esto significaria
en la practica eliminar el requisito de determinacion de la idoneidad del perito, eliminando asi un

examen basico como es el de la experticia de quien se supone que la tiene.
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CAPITULO III:
VALORACION DE LA PRUEBA
PERICIAL EN EL PROCESO
PENAL
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1. LA VALORACION DE LA PRUEBA

Como primera tarea en este capitulo procederemos a dar una definicion a “valoracion de
la prueba”. Si bien se trata de una nocién de uso comun, la mayoria de los textos escritos se
refieren a los distintos sistemas de valoracidon probatoria posibles en un procedimiento, pero no

es frecuente encontrar una definicidon propiamente tal.

A nivel nacional, Ratl Nuiiez entiende la valoracion de la prueba como “la verificacion
de enunciados facticos introducidos en el proceso a través de los medios de prueba, asi como el
reconocimiento a los mismos de un determinado valor o peso en la conviccion del juzgador
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sobre los hechos que se juzgan”.

Por su parte, Julian Lopez define a la apreciacion de la prueba como “el andlisis critico
que hace el tribunal de las pruebas rendidas durante el juicio oral, con el objeto de decidir si se
han verificado o no las afirmaciones de las cuales se basan la acusacion y la defensa y adoptar
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la decision de absolucion o condena”.

De manera concordante, puede entenderse que la valoracion de la prueba tiene por
finalidad “poner en claro hasta que punto merecen fe diversos elementos probatorios (...), el
Jjuez debe discernir si esos elementos probatorios proporcionan una base suficiente para dar por
sentados hechos que constituyen el verdadero objetivo del saber”*” Valorar la prueba, en este
sentido, es la labor que realiza el juez en todo procedimiento de establecer cual es el mérito de
un medio probatorio para acreditar un hecho discutido en un juicio, tanto de un medio de prueba

en especifico, como el de todos en conjunto.

*"" NUNEZ, Raul, El sistema de recursos procesales en el dmbito civil en un Estado democratico
deliberativo, Revista Tus Et Praxis, Afio 14, N°1, Universidad de Talca, Facultad de ciencias juridicas y
sociales, Talca, Chile, 2008, p. 213.

"8 LOPEZ, Julian, Op. Cit., p.144.

*” Erich Déring, citado por MANRIQUEZ, Samuel, La libertad de prueba en el juicio oral, Memoria para
optar por el grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Facultad de Derecho, Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso, Valparaiso, 2005, p. 32.
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Cristian Maturana al conceptualizar la actividad de valoracion, establece que existen dos
etapas distinguibles: “en primer lugar, la interpretacion, una vez rendida la prueba, el juez debe
determinar cual es el resultado que se desprende de cada una de las pruebas rendidas (...) sin
atender al valor probatorio de cada una de esas pruebas. En segundo lugar, el juez debe
determinar el valor que debe atribuirse a cada medio para formar su conviccion acerca de los
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hechos que configuran el conflicto”.

De los anteriores conceptos es posible hacer ciertas observaciones en torno a la

valoracion de la prueba:

En primer lugar, se trata de una labor ejercida de manera exclusiva por el juez que
conoce de la causa. En efecto, corresponde al juzgador tanto constatar la prueba que se rinde en
juicio como, a partir de los elementos adquiridos, tomar una decision que se adopte respecto a

ella, relacionada con la solucion final de un caso.

Se trata de funciones se ven facilitadas en la medida en tiene vigencia el principio de
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inmediacion, cosa que ocurre actualmente en nuestro procedimiento penal.

Este vinculo fue constatado por Gerhard Walter, quien afirma que en dicho principio se
entrecruzan dos criterios que son diversos: “por un lado, el tribunal tendria que obtener
conocimientos de los medios de prueba mediante percepcion sensorial propia y directa (...) y
que el tribunal tiene que apoyarse en medios de prueba que sean en los posible cercanos al
hecho, o sea tomar declaracion a un testigo directo y no a un testigo de oidas. (...) El debate

oral y la recepcion de la prueba tienen que tener lugar directamente ante el tribunal juzgador,

2 MATURANA, Cristian, Algunas disposiciones comunes a todo procedimiento y aspectos generales de
la prueba, Coleccion de Apuntes, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2003, p. 182

1 El Principio de inmediacién impone que el sentenciador sélo pude fallar de acuerdo con las
impresiones personales que obtenga del acusado y de los medios de prueba. Un aspecto de este principio,
denominado “Inmediacién Formal” implica que el tribunal que dicta la sentencia debe haber observado
por si mismo la recepcion de la prueba. Para mas informacion consultar: HORVITZ, Maria Inés, Op. Cit.,
p.96.
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porque la impresion fresca, personal del juzgador es la que suministra la base mas segura para
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una decision sobre los hechos”.

En segundo lugar, es distinguible la valoracion que realiza el tribunal de cada medio
probatorio en concreto y de manera individual, de la que se realiza de todos los medios
probatorios en conjunto. Lo primero se refiere a establecer si un medio probatorio especifico
tiene el mérito suficiente para dar por establecido o no un determinado hecho, o qué
conclusiones pueden derivarse de un medio de prueba especifico, mientras que lo segundo
corresponde a asignar el “valor” que se le asocia a cada medio de prueba tomando en

consideracion a los demas.”

La forma en que se realiza dicha operacion varia dependiendo del sistema de valoracion
probatorio adoptado a nivel legislativo. Dependiendo de esto, el valor que se le asigne a cada
medio probatorio puede encontrarse previamente determinado en la ley o puede entregarsele al
juez una libertad irrestricta para ponderar la prueba en un caso y adoptar una decision. A modo

de ilustrar estas alternativas trataremos los sistemas de apreciacion de la prueba.

2 WALTER, Gerhard, Libre apreciacion de la prueba, Editorial TEMIS Libreria, Bogota, Colombia,
1985, p. 369.

3 Es concebible que puedan existir medios probatorios contradictorios, por lo que es la labor del juez
determinar cual tiene un mayor “valor”, para poder adoptar una decision final en un juicio. En lo que
respecta a la prueba de peritos Vid Infra 6.
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2. SISTEMAS DE VALORACION DE PRUEBA

Podemos definir a un sistema de valoracion de la prueba como “aquel estatuto que
regula la forma de indagacion de los hechos dentro del proceso, que se manifiestan en la
determinacion de las formas y los medios por los cuales se puede arribar a una cierta verdad de

. 0284
los hechos y el modo de valorar esos medios”.

Tradicionalmente, se han distinguido dos grandes sistemas en contraposicion: el de la
prueba legal y el de libre valoracion de la prueba. Sin embargo, es metodolégicamente mas
acertado hacer una triple distincion entre prueba legal o tasada, un sistema de intima conviccion

y, por ultimo, de libre valoracion o sana critica.

Cabe destacar que estos sistemas son construcciones tedricas que no necesariamente se
presentan de manera “pura” en cada legislacion, por lo que es concebible que se presenten
caracteristicas de sistemas diversos en un mismo procedimiento.”® En el mismo sentido, no es
extrafio que distintos sistemas de valoracion puedan coexistir en distintos procedimientos, dentro

de una misma legislacion.”*

2.1 Sistema de Prueba Legal o Tasada:

Este sistema se caracteriza por “la produccion de reglas que predeterminan de forma

general y abstracta, el valor que debe atribuirse a cada tipo de prueba”**’

28 José Cafferata, citado por MANRIQUEZ, Samuel, Op. Cit., p. 30.

5 En el actual procedimiento civil chileno, por ejemplo, la regla general es la prueba legal. Sin embargo,
se establecen ciertas excepciones en las que se entrega libertad al juez para dicha labor con las solas
limitaciones que impone la sana critica. Entre otros casos, puede sefialarse la prueba pericial (articulo 425
del CPC) y la prueba testimonial (articulos 429 y 384 numeros 3 y 5 del CPC).

6 Es lo que ocurre en el modelo chileno. En efecto, mientras en el procedimiento civil, por regla general,
rige un sistema de prueba legal, en el procedimiento laboral o en el proceso penal posterior a la reforma
del afio 2000 opera un sistema de libertad probatoria. Con todo, es observable en la realidad nacional un
paulatino acercamiento a un modelo de valoracion libre, generalmente asociado a limites impuestos por la
sana critica.

27 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, Editorial Trotta, Madrid, Espaiia, 2002, p. 387.
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Es decir, en este sistema el legislador no so6lo determina cudles son los medios
probatorios que se podran rendir en el proceso, sino que también establece de manera previa el
valor que cabe asignar a cada uno de ellos, reduciendo de esa forma la labor del juzgador. En
consecuencia, la prueba legal se usa para designar dos cosas: “sea una logica de las exclusiones
o una teoria de la admisibilidad y de la relevancia de la prueba, o una teoria de la valoracion

de la prueba hecha anticipadamente por el legislador” ***

Este es el sistema de valoracion de prueba caracteristico de los sistemas inquisitivos
continentales, desde finales del siglo XIII hasta la revolucion francesa.”® Surge como una
respuesta a los antiguos métodos de obtencion de prueba, para “‘racionalizar la valoracion de
prueba y, mas en general, el juicio de hecho, reduciendo tendencialmente a cero el peligro insito
de arbitrariedad subjetiva del juez y eliminando, por otra parte, las pruebas irracionales
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basados en el principio del juicio de Dios”.

De esta forma se “procura alcanzar la absoluta certeza en materia criminal sobre la
base de pruebas racionales y el juicio de seres humanos, eliminando la discrecionalidad del
Jjuez mediante reglas probatorias objetivas que permitan derivar de manera logica la decision
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de absolucion o condena”.

La pretension de crear un sistema de valoracion asimilable a una operacion aritmética,
eminentemente técnico y eliminando cualquier elemento que no sea cuantificable en los términos
de dicha operacion, es un elemento esencial en el referido sistema. Da cuenta del legitimo interés
de perfeccionar la manera en que la prueba es constatada y analizada, terminando
definitivamente con medios pre-racionales de determinar los hechos en un juicio. Se sacrifica

cualquier atisbo de discrecionalidad de parte del juez en pos de un ideal: establecer un criterio

% URBETIS, Giulio, La prueba penal: Perfiles juridicos y epistemoldgicos, Traducciéon Dr. Ratl Nufiez
Ojeda, Curso tutorial de lecturas: Claves Dogmaticas y politico-criminales de la crisis del proceso penal
contemporaneo, p. 70.

% FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén, Editorial Trotta, , Madrid, Espafa, 2002, pp. 135.

20 TARUFFO, Michele, Op. Cit., p. 388.

! DONOSO, Susana, Interpretacion sistemdtica de las normas reguladoras de la prueba en el nuevo
sistema procesal penal, Memoria para optar por el grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales,
Facultad de Derecho, Universidad Adolfo Ibafez, Santiago, 2008, p. 26.
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objetivo de valoracion probatoria con un margen minimo de error y con aplicacion a la

generalidad de los conflictos sometidos al conocimiento de los tribunales.

Desde este punto de vista, el surgimiento de este sistema de valoracion de prueba puede
ser considerado un aspecto positivo en la evolucion historica de la regulacion de la prueba en los
ordenamientos continentales de derecho civil, si se consideran los medios irracionales tan

comunes en la antigliedad.

A esto se agrega que dicho sistema de apreciacion de la prueba es una creacion
doctrinaria que posteriormente fue implementada por los legisladores y no una creacion

exclusiva de estos ultimos como se cree comunmente.

Ademas, su formulacion tardo bastante tiempo y tuvo como objeto racionalizar la forma
en que la prueba era apreciada y no solo un intento vacio de sistematizacion o de reduccionismo
intelectual. En palabras de Taruffo: “la prueba legal del derecho comun es mas fruto de la
elaboracion doctrinal realizada por los juristas del “droit savant” medieval y renacentista que
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objeto de regulacion”.

Sin embargo, las codificaciones “producen un cambio relevante en la naturaleza de la
prueba legal: esta deja de ser un fenomeno doctrinal y cultural y se convierte en un fenomeno
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normativo”’.

Esta mayor importancia de las normas reguladoras de prueba establecidas por el
legislador, provoca un cambio fundamental en lo que caracterizaba a este sistema de valoracion

de la prueba.

De acuerdo a Julian Lopez, el sistema de prueba legal o tasada “regula legalmente el

valor probatorio que el juez debe asignar a los medios de prueba, imponiéndole la obligacion de

2 En este mismo sentido sefiala Taruffo: “el sistema de prueba legal es esencialmente el producto tipico
y casi exclusivo de una cultura juridica formalista, analitica, y categorizante, amante de las sutilezas y de
las complicaciones clasificatoria; unicamente como reflejo, y en mucha menor medida, es un fenomeno
legislativo”. En TARUFFO, Michele, Op. cit., p. 389.

23 TARUFFO, Michele, Op. Cit., p. 391.
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fundamentar su sentencia sobre la base de un razonamiento logico fundado en el estricto
respeto a dichas reglas”** Se trata de un razonamiento que puede ser entendido como “un
método de calculo, donde a cada tipo de prueba se le otorga un valor cuantitativo, y de ésta
forma la decision de absolucion o condena dependera del resultado de la division entre las
pruebas negativas y positivas respecto de la hipotesis de hecho y la participacion del

295
acusado”.

Se reduce la complejidad del sistema al minimo, transformandolo en un método
extremadamente rigido y formalista, al designar que medios de prueba producen resultados
vinculantes sobre los demas. De esta forma, “no se presenta como una racionalizacion del
sistema de las pruebas, sino como una formalizacion vinculante de la eficacia de cada

296
prueba”.

Es en este sentido en que la prueba legal ha recibido una gran cantidad de merecidas
criticas. La principal es que este método representa una continuidad de las pruebas irracionales:
“la idea de prueba como suficiente, gracias a su conjuncion con una norma, para garantizar
deductivamente la verdad de la conclusion factica, no obstante su aparente racionalidad, en
realidad es idéntica a la que fundamenta las pruebas irracionales del tipo magico y arcaico: la
ordalia, el duelo judicial, el juramento, la adivinacion. (...) las pruebas magicas, al igual que
las pruebas legales, son en realidad pruebas formales en el sentido de que excluyen la
investigacion y la libre valoracion del juez, sustituyéndolas por un juicio infalible y superior,
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divino en el primer caso y legal en el segundo”.

2% LOPEZ, Julian, Op. Cit., p.146.

T ARUFFO, Michele, Op. Cit., p. 391.

> Ibidem.

T FERRAJOLI, Luigi, Op. Cit., p. 135-136. Este autor critica este sistema basado en un analisis logico de
la prueba legal, desde un punto de vista epistemoldgico. “La verdad de las conclusiones que pueden ser
inducidas de unas y otras es solo una verdad probable, siendo siempre posible que la conclusion de una
induccion sea falsa aunque sean verdaderos los datos enunciados en las premisas. La idea contraria,
segun la cual la verdad de los datos probatorios asumidos en las premisas garantizarian la
inopugnabilidad de la conclusion, equivale a la pretension de justificar la induccion como si ocultase
entre las permisas alguna ley o regla de cardcter universal (...). La interpretacion de la induccion judicial
como una deduccion enmascarada es el equivoco paralogismo sobre el que se basa el sistema de las
pruebas legales llamadas positivas”.
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De manera concordante Taruffo afirma que “no se presenta como una racionalizacion
del sistema de las pruebas, sino como una formalizacion vinculante de la eficacia de cada
prueba. (...) esta®® prueba legal no es racional en el sentido que lo era la del derecho
comiin” >’ Por estas consideraciones, es muy claro que este no es un sistema apropiado en un
proceso judicial moderno, puesto que no se hace cargo de las variadas sutilezas que pueden

presentarse en el momento de apreciar un determinado medio probatorio.

2.2 Sistema de la Intima Conviccion:

Como contraposicion al sistema anterior, caracterizado por la extrema rigidez en que la
prueba debia ser apreciada, surge el modelo de la intima conviccion. A diferencia del sistema de
prueba legal, éste se caracteriza por “la inexistencia de toda norma legal tendiente a regular el
valor probatorio que el juez debe asignar a los medios de prueba y que no impone al juez la
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obligacion de fundamentar su decision haciendo explicitas las razones que la han motivado” .

El surgimiento del sistema de intima conviccion fue una consecuencia directa de la
Revolucion Francesa, en 1798, cuando se establecié un proceso penal basado en un sistema
acusatorio, bajo los principios de la publicidad y la oralidad. Durante este periodo de reforma, no
solo se ampliaron los derechos de los imputados, sino que ademas se creo el tribunal de jurados,
regidos por el sistema de la intima conviccion. Antes de deliberar, a estos jurados se les leia la
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instruccion de como debian hacerlo.”™ -

8 Taruffo so6lo hace referencia a la prueba legal codificada, a diferencia de Ferrajoli quien realiza una
critica de caracter logico aplicable a la prueba legal pre-codificada.

2 TARUFFO, Michele, Op. Cit., p. 393.

3% [ OPEZ, Julian, Op. Cit., p.148.

%! Dicha instruccidn consistia en lo siguiente: “La ley no pide cuenta de los medios por los cuales (los
jurados) se han formado una conviccion; no les prescribe las reglas a las cuales deben atribuir en particular
la plenitud y la suficiencia de una prueba; ella les exige que se interroguen a si mismos en silencio y en
recogimiento y que busquen determinar, en la sinceridad de su conciencia, qué impresion han causado en
su razonamiento las pruebas aportadas contra el acusado y los medios de defensa. La ley no les dice:
“tendréis por verdad todo hecho atestiguado por tal nimero de testigos, o no consideraréis suficientemente
establecida ninguna prueba que no haya sido formada por tantos testigos o por tantos indicios”; la ley les
hace una sola pregunta, que compendia toda la medida de su deber: ;tenéis una conviccion intima?”.

32 WALTER, Gerhard, Op. Cit., p. 75.
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Taruffo caracteriza este proceso de cambio de un modelo de prueba legal a uno de
intima conviccion como “‘el paso de una racionalidad positiva, caracterizada por la existencia
de reglas para la valoracion de las pruebas, a una racionalidad negativa, en la medida en que

estd caracterizada por la falta de reglas sobre la valoracién de las pruebas” >

Se trata de una constatacion posible de hacer a partir de la propia definicion de este
nuevo modelo, segln la cual hay una ausencia de reglas que regulen dicha materia: No existe un
reemplazo de criterios racionales de apreciacion de la prueba por otros mas novedosos o acordes
con la nueva realidad social, sino que se abolen los primeros para dar paso a una ausencia

absoluta de estos.

La consecuencia mas clara de esta falta de racionalidad en la forma en que la prueba es
valorada, es la supremacia de “el subjetivismo de la intuicion irracional como instrumento para

la formulacion del juicio de hecho” >

Esto puede entenderse como una ausencia total del control de la valoracion realizada por
el juez y la sustraccion de la prueba de “cualquier racionalidad, logica, cientifica o de sentido
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comun, situandose en el espacio ideal en que el unico criterio de juicio es la falta de criterio”.

Derivado de lo anterior, en el sistema de intima conviccion tienden a primar las
sugestiones y estimulos emocionales y no variables que atienden a la valoracion de la

pertinencia, relevancia y conclusion probatoria.*®®

La figura del litigante en un sistema de este tipo, cominmente de jurados y de veredictos
inmotivados y su habilidad de lograr conexiones emocionales con los juzgadores, se transforman

en elementos de importancia trascendental en los resultados del procedimiento.

Factores que en una primera aproximacion debiesen ser irrelevantes no los son en

absoluto; desde las vestimentas utilizadas por el imputado, el tono de voz de su defensor o

3% TARUFFO, Michele, Op. Cit., p. 396.
3% TARUFFO, Michele, Op. Cit., p. 396.
3% Tbidem.

3% URBETIS, Giulio, Op. Cit., p. 74.
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imagenes de las victimas utilizadas por los fiscales para provocar una respuesta emocional de

parte de los jurados.

Son esas razones las que hacen que el modelo de apreciacion de la prueba de la intima
conviccion no sea concordante con un procedimiento judicial que pretende alcanzar alguna clase

de verdad en la determinacion de los hechos.

En efecto, que “la concepcion epistemologica que subyace a esta doctrina viene a decir
que el método mdas fiable para conocer los hechos consistiria en procurar que el sujeto
cognoscente llegue a estar convencido de los mismos sea cual fuere el razonamiento por el que
llegue a ese convencimiento”.**” Pero, como es obvio, del hecho que persona este convencida de
algo no se sigue necesariamente que ese hecho sea cierto. La Tierra, a diferencia de lo que

comunmente se creyd, no es plana y siempre ha girado alrededor del Sol y no al revés.

Nuestra opinién es que este sistema de apreciacion de la prueba es incompatible con el
proceso penal propio de un Estado de Derecho, ya que, rigiendo éste, no podria existir ninguna
clase de control sobre las decisiones jurisdiccionales. No es posible que se le entregue al

juzgador un poder tal que lo excuse de fundamentar sus decisiones.

Es justamente la necesidad de fundamentacion y de cierta clase de control sobre las
decisiones que se adoptan lo que separa a un sistema de juzgamiento racional de otro en que
priman variables emotivas o en que es posible que operen prejuicios y supersticiones por sobre

realidades cientificamente constatables.
Por todo lo anterior, es que del modelo de intima conviccion se avanzo a un sistema de
libre valoracion de la prueba con criterios racionales y acorde con los principios que rigen los

procedimientos judiciales modernos.

2.3 Libre Valoracion o Sana Critica:

3T NUNEZ, Raul, Op. Cit., p. 215.
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Este sistema supone la autonomia del juez al momento de valorar la prueba, pero

siempre sujeto a limites interpuestos por las reglas de la logica y las méaximas de experiencia.

Tradicionalmente se considera a este sistema como un intermedio entre los dos
anteriores, al conjugar los beneficios de una apreciacion de la prueba efectuada directamente por
el juez en un caso concreto, con relativa libertad, y la posibilidad de realizar un control de dicha
valoracion, al establecerse limitaciones que atienden al objetivo del proceso, de buscar la verdad,

y al exigirse la fundamentacion de las sentencias.

Siguiendo a Ubertis, se puede afirmar que el canon de la libre valoracion puede
entenderse no s6lo de una forma negativa, en contraposicion al sistema de las pruebas legales,
sino también de manera positiva, referente a la prevision de los limites y garantias contra la

arbitrariedad del juez.*”®

De esto podemos deducir que el juez tiene libertad para escoger, entre el material
probatorio incorporado al juicio, los elementos que considere mas significativos para la decision

sobre el hecho, pero siempre de manera racional y controlable.

No existe una determinacion previa de parte del legislador del valor probatorio asignado
a cada uno de los medios de prueba, dejandose esta labor al juez de la causa, quien se encuentra

en una mejor posicion para realizar tal juicio.

Con ello, el peso relativo que se le asigne a cada prueba puede ser determinado por
medio de criterios flexibles y dependientes de las circunstancias particulares de cada caso, pero
sin que el juzgador cuente con una libertad irrestricta, al tener que atenerse a criterios racionales
-y no de otra clase- y al tener que fundamentar suficientemente su decision del caso. En otras

« . . . r r 3 309
palabras “el juez debe siempre convencerse segun el proceso y segun la razon”.

A través del tiempo, se han entregado diversas definiciones de libre valoracion de la

prueba o sana critica.

3% URBETIS, Giulio, Op. Cit., p. 72.
3% URBETIS, Giulio, Op. Cit., p. 72.
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Para Miguel Gonzales Saavedra, es la “apreciacion de los antecedentes del proceso, en
términos que su examen logico conduzca al sentenciador a la certeza sobre los hechos

. , e 2310
controvertidos a través del andlisis de la prueba”.

Para Jaime Espinoza Ramirez, en este modelo “se mezclan las reglas de la logica con
las de la experiencia del juez, lo que no quiere decir que el juez pueda razonar libremente, a
voluntad, arbitrariamente, sino con higiene mental, tendiente a asegurar el mas certero y eficaz

. 311
razonamiento”.

En Alemania se ha realizado un exhaustivo trabajo al tratar de definir al sistema de
“libre conviccion”, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Esta labor se vio

entorpecida en un principio por la falta de una “pauta de valor para su interpretacion” "

El Tribunal Supremo Aleman en un principio entendié que la “conviccion” consistia en
el proceso civil en “la conciencia de determinado alto grado de verosimilitud, sin que tal

oy . . 2313
posicion pudiese respetarse rigurosamente”.

Sin embargo, esta concepcion fue prontamente limitada a todo lo concerniente a
cuestiones de determinacion de causalidad en casos concretos, dado el gran nivel de complejidad
de dicha materia. Posteriormente qued6 de manifiesto los diversos problemas que esta
concepcion causaba y se entendid que un alto grado de verosimilitud no reemplazaba la
conviccion del tribunal, sino que sélo era “un vehiculo para llegar a ésta”>"* En las salas
penales, también se restringio, en un principio, a cuestiones de causalidad la concepcion de que

“una verosimilitud grande bastaba para efectuar una constatacion”.

310 LEPIN, Cristian, Breve estudio sobre la sana critica, Gaceta Juridica N° 319, Editorial Lexis Nexis,
Enero, 2007, p. 10.

! Thidem.

312 WALTER, Gerhard, Op. Cit., p. 99.

313 WALTER, Gerhard, Op. Cit., p. 101. En el fallo emitido el 14/01/1885 se establece que “Debido a lo
limitado de los medios humanos de cognicion, nadie puede saber con certeza absoluta que algin hecho
haya ocurrido efectivamente (ni siquiera habiéndolo presenciado directamente). Siempre cabe imaginar
posibilidades abstractas de que las cosas hayan sucedido de otro modo. Quien tenga conciencia de las
limitaciones puestas al conocimiento humano, no supondra nunca que su convencimiento de que un hecho
ha ocurrido esta al amparo de toda duda y que un error es absolutamente imposible. En la vida practica
vale, pues, como verdad el alto grado de verosimilitud (...)”.

** Ibidem.
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La posicion actual de la jurisprudencia alemana comenzo6 a configurarse en los afios
posteriores a la Segunda Guerra Mundial, por dos sentencias de la Corte federal*'> Estos dos
fallos tienen en comun el afirmar que una gran verosimilitud no era suficiente como estandar de
prueba al no poder descartarse cualquier duda u otra posibilidad. Sin embargo, se realizd una
distincion entre la duda positiva, que se basa en hechos concretos que permiten concebir una
segunda posibilidad, por lo que son atendibles al momento de tomar una decision, y la duda
negativa, meramente abstracta o tedrica que no es relevante, por no ser fundamentada por

elementos COl’lCI’CtOS.3 16

De esto es posible deducir que el elemento fundamental de la libre valoracion es la
ausencia de dudas para establecer lo conviccion de juez, lo que se traduce en una certidumbre
subjetiva: “lo que interesa es la conviccion de un individuo, el juez de los hechos, y no una
posible tercera persona razonable. La verosimilitud no es mds que un medio auxiliar para

. . . . s 317
lograr la necesaria certidumbre, o sea, la conviccion”.

Pese a esto, es necesario recalcar que dicho sistema permite el control sobre las
decisiones judiciales, en la medida que solo el juez podra establecer que no se encuentra
convencido de un hecho cuando se enfrente a dudas positivas y concretas que puedan ser
constatadas, y no pueda superarlas. Si el juez alega dudas abstractas para dar un hecho como no

probado estaria incurriendo en un vicio.

De lo anterior se desprende el caracter racional del sistema de libre valoracion en
contraposicion a la irracionalidad de la prueba legal y el excesivo subjetivismo de la intima
conviccion. Se trata de un modelo que “permite configurar el juicio sobre el hecho como
orientado tendencialmente a fundar una version verdadera del hecho mismo, al menos en los
limites en los que se puede sostener que la aproximacion del juicio a la realidad empirica puede

. 318
realizarse en el proceso”.

3% Dichas sentencias corresponden a las dictadas el 28 de noviembre, por la sala segunda, y el 5 de
diciembre de 1950, correspondiente a la tercera sala.

1 WALTER, Gerhard, Op. Cit., p. 113.

3" WALTER, Gerhard, Op. Cit., p. 123.

3% TARUFFO, Michele, Op. Cit., p. 400.
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Un sistema de intima conviccion descarta cualquier intento de justificar racionalmente el
proceso a través del cual se tomd una decision, mientras que la prueba legal constrifie
excesivamente al juez al ordenarle utilizar criterios preestablecidos contrarios a una

aproximacion racional de la realidad empirica de un hecho especifico.

En la dogmatica alemana se ha entendido que la libre valoracion “actua sobre la base de
la conviccion del juzgador que se forma a través del contenido global de los debates (fase de

discusion) y el resultado de la eventual recepcion de la prueba (fase de prueba) "

Este postulado tiene una doble dimension: por un lado, es imperativo que todo lo que
haya sido objeto del debate y de prueba sea aprovechable en la sentencia, y por el otro, que solo
puede utilizarse para alcanzar la conviccion lo que fue objeto del debate y de la prueba. Por eso,
este sistema de apreciacion de la prueba implica una “libertad orientada y no equivale a una
discrecionalidad absoluta o a una arbitrariedad subjetiva en el juicio de hecho”.**" El término
de “libertad orientada” acufiada por el profesor Taruffo, implica que el juez debe valorar la
prueba Unicamente con el objetivo de alcanzar una determinacion tendencialmente verdadera de

los hechos del caso y que debe utilizar criterios racionales para ellos.

Como se sefiald, las reglas de la logica, las maximas de experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, entendidas como criterios de valoracion racionales -Unicos aptos
para fundar el juicio sobre el hecho- se encuentran esencialmente asociados al sistema de libre
valoracion de la prueba. Son justamente estos lineamientos los que sirven de guia y limites para
la funcion probatoria que realiza el juez en el proceso y los que permiten diferenciar a la libre
valoracion de la mera arbitrariedad subjetiva.’*' por esto que, para tener un cabal entendimiento
de como opera la sana critica, daremos una nocién de cada uno de esas limitantes y sus

diferencias.

1 NUNEZ, Raul, Op. Cit., p. 215.
320 TARUFFO, Michele, Op. Cit., p. 401.
32! TARUFFO, Michele, Op. Cit., p. 401.
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Es posible entender a las maximas de experiencia como “definiciones o juicios
hipotéticos de contenido general, independiente del caso concreto a decidir en el proceso y de
sus circunstancias singulares, ganadas mediante la experiencia, pero autonomas respecto a los
casos particulares de cuyas observaciones se tratan, las cuales pretenden valer para otros
casos”.** En otras palabras, son formulaciones extraidas de casos anteriores por medio de la
experiencia y que pueden ser exitosamente aplicadas a situaciones posteriores debido a que

comparten caracteres comunes.

Se trata de conclusiones extraidas a partir de una metodologia inductiva, al buscar
generalizarse situaciones en base a un indeterminado numero de situaciones particulares.
Obsérvese, sin embargo que, en cuanto fruto de ese tipo de razonamiento, no se encuentran
ajenas a los problemas derivados de la utilizacién de un “método inductivo”, derivados de la
improcedencia logica de transformar en absoluto lo que por naturaleza es relativo. En otras
palabras, no es logicamente necesario que situaciones que se aprecian en casos comunes
continten repitiéndose o que se den en todos los casos posibles. Las maximas de experiencia,
por ser solo hipotesis carentes de univocidad y siempre sujetas de falsacion, no son posibles de
ser utilizadas de manera auténoma, por lo que siempre deben conjugarse con los otros

lineamientos que trataremos a continuacion.’>

Los problemas expuestos respecto a las maximas de experiencia no tienen lugar en las

reglas de la logica.

Al hablar de las reglas de la logica nos referimos a “conocimientos intrinsicamente
universales que deben siempre aplicarse en el curso del desarrollo procesal” > Se trata de
normas que se relacionan directamente con la coherencia del razonamiento utilizado para llegar
a una determinada conclusion. En decir, es necesario que las conclusiones puedan extraerse
logicamente de las premisas utilizadas. De no ser asi a nivel judicial, se incurririan en
manifiestas contradicciones entre las distintas motivaciones o entre estas y las decisiones o

incluso en la propia redaccion de la fundamentacion de determinado fallo. Que los juicios

22 TARUFFO, Michele, Op. Cit., p. 24.
323 Ibidem p. 26.
324 Ibidem.
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realizados en un procedimiento tengan la suficiente coherencia interna y que permitan
determinar lo mejor posible la verdad de los enunciados de hecho expuestos y una posterior
revision judicial, son necesidades que va de la mano con un modelo de valoracion de la prueba

con pretensiones de racionalidad.

Conforme a lo anterior, no existe mayor dificultad en distinguir a las reglas de la logica
de las maximas de experiencia, debido a que las primeras son permanentes e invariables,

mientras que las segundas son contingentes y variables con relacién al tiempo y el lugar.**

Sin embargo, surge un problema al tratar a los conocimientos cientificamente afianzados
como criterios de racionalidad al evaluar la prueba y que se relaciona directamente con nuestra

materia.

Las leyes cientificas también pueden ser consideradas, aunque no exclusivamente, como
el fruto de un procedimiento inductivo por medio de una observacion empirica. Un analisis
superficial podria tratar a las normas cientificas como un tipo especifico de maximas de
experiencia. Pero esa conclusion seria del todo apresurada y pasaria por alto las caracteristicas

particulares de la ciencia y de la prueba cientifica en particular.

Una diferencia estructural es que las leyes cientificas se encuentran insertas y
justificadas por un sistema de aciertos generalmente aceptados, en constante revision por una
comunidad de expertos dedicados a perfeccionar los procesos a través de los cuales se obtienen
dichas conclusiones.””® Las leyes cientificas cobran una mayor importancia al encontrase
fundamentadas por un método propio ¢ independiente a un razonamiento inductivo realizado por

un juez a partir de los conocimientos que éste domina.

De lo anteriormente expuesto, es posible establecer que las leyes cientificas son

independientes de los casos concretos y de las observaciones realizadas por el juez, mientras que

325 LOPEZ, Julian, Op. Cit., p.149.
326 URBETIS, Giulio, Op. Cit., p. 28.
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las maximas de experiencia pueden no solo ser utilizadas, sino también construidas por el 6rgano

. . . 327
juzgador en base a sus propias observaciones.

Estos elementos juegan un rol primordial al momento de apreciar la prueba en el
proceso. Es evidente que estos criterios de racionalidad son fundamentales para reducir el nivel
de subjetividad e irracionalidad al minimo sin constreflir al juez innecesariamente. Sin perjuicio
de ello, para que los antedichos lineamientos operen de la manera prevista, deben ser

considerados en forma comprensiva y de acuerdo a las caracteristicas de cada caso.

Luego de analizar los distintos sistemas de valoracion de la prueba en el proceso,
llegamos a la conclusion de que este Gltimo es el modelo de valoracion que mejor se relaciona
con un concepto de proceso judicial racional y moderno, con pretensiones de establecer la
verdad y que permite el control de las decisiones jurisdiccionales. A continuacion procederemos
a determinar cual es el modelo de valoracidon y en que términos es consagrado en el Codigo

Procesal Penal.

32T URBETIS, Giulio, Op. Cit., p. 28.
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3. SISTEMA DE VALORACION ADOPTADO POR EL CODIGO PROCESAL
PENAL

Resulta bastante claro que en nuestro nuevo sistema procesal penal se opta por un

modelo de valoracién de la prueba de libre valoracion o sana critica.

Tal es la conclusion que se extrae a partir del analisis del articulo 297 del Cddigo
Procesal Penal que establece que: “Los tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero no
podran contradecir los principios de la 16gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos

cientificamente afianzados”.

De esta disposicion se desprende, en primer lugar, que los tribunales apreciaran la
prueba con libertad, por lo que se descarta inmediatamente el establecimiento de un sistema de

prueba legal.

Del mismo modo, se fijan expresamente los limites a que debe atender al juez al
momento de apreciar los distintos medios probatorios, optando por alejarse de un sistema de

intima conviccion.

En este sentido, se utilizan las mismas nomenclaturas que se asocian tradicionalmente
con el sistema de la sana critica: principios de la logica, maximas de experiencia y

conocimientos cientificamente afianzados.

Ademas, en los incisos segundo y tercero se establece expresamente la obligacion del
juez de fundamentar sus decisiones: “el tribunal debera hacerse cargo en su fundamentacion de
toda la prueba producida, incluso de aquélla que hubiere desestimado, indicando en tal caso las
razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo”, “la valoracion de la prueba en la sentencia
requerira el sefialamiento del o de los medios de prueba mediante los cuales se dieren por
acreditados cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados. Esta
fundamentacion deberd permitir la reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar las

conclusiones a que llegare la sentencia”.
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Otra norma de importancia en materia probatoria en nuestro nuevo proceso penal es la
contenida en el articulo 340 del C.P.P. que fija el estandar probatorio a que debe atenerse el
tribunal al momento de determinar la culpabilidad de un imputado por la realizacion de un hecho

punible.

Esta norma, inspirada en el sistema anglosajon, establece que: “nadie podra ser
condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alla de toda duda
razonable, la conviccion de que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la
acusacion y que en €l hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y penada por

la ley”.

Se trata de un estandar de conviccion sumamente exigente ya que se debe despejar toda
duda razonable acerca de de los términos de la acusacion presentada en contra del imputado, y

. r : 328
no simplemente presentar las pruebas mas convincentes.

El grado de certeza que se busca en un proceso penal es considerablemente mas alto que
el de uno civil, lo que se justifica por las garantias constitucionales y legales que se encuentran

. 329
en juego.

De manera concordante, se manifiesta que la conviccion del tribunal se formara sobre la
base de la prueba producida durante el juicio oral y que no se podra condenar a una persona con

el solo mérito de su propia declaracion.

El tribunal debera hacerse cargo de esta fundamentacion, tanto del valor que se le asigna
a la prueba rendida y de como arribd a una determinada conviccion, como al sometimiento a los

limites establecidos por la sana critica. Esta debera realizarse en la respectiva sentencia, como lo

¥ LOPEZ, Julian, Op. Cit., p.155.

329 El derecho a la presuncién de inocencia tiene consagracion constitucional al encontrarse incorporados
en tratados internacionales ratificados por Chile como la Convencion Americana de DDHH o el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. También cuenta con consagracion legal en el propio Codigo
Procesal Penal, que en su articulo 4 establece que “ninguna persona sera considerada culpable ni tratada
como tal en tanto no fuere condenada por una sentencia firme”.
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establece el articulo 342, que la sefiala como uno de los contenidos esenciales de dicha
resolucion. No hay que olvidar que la omision de estos requisitos pude acarrear la nulidad del

fallo, en los términos del articulo 374.

Todo lo anteriormente expuesto es plenamente aplicable a la valoracion de la prueba
pericial, materia de esta memoria, y sera de utilidad para analizar las varias dificultades que ésta
puede presentar al momento de ser valorada y contrastada en un juicio determinado. Los
problemas y posibles soluciones que este medio probatorio presenta seran analizados a

continuacion.
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4. PROBLEMATICA DE LA VALORACION DE LA PRUEBA PERICIAL

En el punto anterior, tratamos a los distintos modelos de valoracion de la prueba,
distinguimos unos de otros, y precisamos cudl es el consagrado en nuestro sistema penal y las

ventajas que €ste presenta.

Sin embargo, un analisis abstracto de la apreciacion de la prueba resulta insuficiente al

tratar los problemas particulares de la prueba pericial.

En efecto, por sus singulares caracteristicas -previamente enunciadas en los capitulos
anteriores- pueden surgir problematicas al momento de su valoracion que son ajenas a otros
medios probatorios. Es por esta razoén que a continuacion procederemos a exponer cudles son los
principales conflictos que, a nuestro juicio, se pueden presentar para posteriormente proponer

alternativas de criterios de solucion.

Pues bien, los problemas que saltan a la vista al tratar a este medio de prueba en

particular dicen relacion con su elemento esencial: su caracter eminentemente técnico.

Por definicion la prueba pericial se refiere a elementos que se encuentran ajenos a los
conocimientos de una persona comun y corriente. Un perito cuenta con informacion y
experiencia sobre un determinado aspecto cientifico o técnico que es relevante a la hora de dar
por probado o no un hecho relevante juridicamente. En otras palabras, el perito cuenta con
conocimientos que escapan al conocimiento del comtin de las personas y que son necesarios para

generar la conviccion del tribunal.

De ahi el siguiente problema: el juez es un “hombre promedio”, al menos en cuanto al
conocimiento técnico que trata el perito, pero al mismo tiempo es el encargado de valorar la
prueba en los términos en que se ha definido anteriormente. Valorar la prueba es una funcion
exclusiva del juez de la causa y una prueba cientifica o técnica dificulta considerablemente dicha
funcién, dado que el entendimiento que se tiene sobre ésta difiere de la que se tiene respecto a

las demas.
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Para analizar las problematicas asociadas a la valoracion de la prueba pericial a las que
se ha hecho referencia, a continuacion se enunciara los mismos para luego desarrollarlos, con sus

alcances y las propuestas de solucion que consideramos pertinentes.

4.1 El Juez promedio ante Prueba Cientifica:

Las diversas dificultades a que puede enfrentarse un juez promedio frente a la prueba
pericial son de una mayor profundidad de lo que aparentan a primera vista, ya que no solo se
trata de poder comprender y ponderar las conclusiones a que llega el perito o el método utilizado

para fundamentar su opinion.

Un problema mayor subyace en la dificultad de determinar si la disciplina seguida por

un determinado perito puede ser considerada cientifica, técnica o de otra clase.

Este conflicto se acrecienta en la medida que no es poco comun que ciertos sujetos se
atribuyan conocimientos expertos en especialidades de muy dudosa -calificacion o de

cuestionable calidad.

De la misma forma, nuevas disciplinas o técnicas cobran mayor aceptacion social pero

manteniendo un caracter dudoso, como por ejemplo el analisis caligrafico.

De esta forma, un juez que posee los conocimientos cientificos de una persona promedio
tiene que entrar a calificar la validez de una disciplina cientifica, si el estudio respectivo posee
una suficiente justificacion, si se ha utilizado el método cientifico debido, si las conclusiones
condicen con los procedimientos utilizados y posteriormente determinar el peso relativo que se

le corresponde atribuirle a este medio de prueba en comparacion con los demas.

Para hacer frente a los problemas que presenta la valoracion de la prueba de peritos
formularemos una clasificacion aplicable a las diversas disciplinas cientificas a que un juez
puede enfrentarse, estableciendo criterios concretos que permitan realizar dicha distincion y asi

simplificando la tarea de atribuirle un valor relativo respecto a otras especialidades. Para esto,
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los criterios disefiados por la doctrina norteamericana, y analizados en el capitulo anterior de esta

memoria, seran de una gran utilidad.

4.2 Posibilidad del juez de contrariar a la disciplina del perito:

Si recordamos lo estudiado en el punto anterior sobre los modelos de la valoracion de la
prueba y que en nuestro sistema se encuentra establecido uno de libre valoracion o sana critica,
surge una nueva interrogante que no puede ser ignorada. Tedricamente, un juez cuenta con las
atribuciones suficientes para valorar la prueba con relativa libertad y siendo las tnicas
limitaciones las reglas de la logica, las maximas de experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados. No existe una norma previa que le atribuya valor a un medio de

prueba determinado.

Teniendo esto en consideracion la pregunta que cabe hacer es la siguiente: ;puede un
juez desestimar la opinion de un perito o atribuirle un valor menor a la que la propia disciplina

estima que merece?

Si el juez cuenta con libertad para realizar su funciones la respuesta afirmativa parece

ser evidente.

Pero ;estaria contrariando en este caso el limite a que corresponden los conocimientos

cientificamente afianzados?

Una respuesta negativa vendria a atar al juez a la opinion emitida por un perito faltando

a la nocion de un sistema de libertad probatoria.
En el presente capitulo pretendemos enfrentarnos a estas interrogantes, darles una
respuesta y, en el caso de que estas sean positivas, determinar cudl es el estandar de justificacion

suficiente para desestimar la opinién de un perito.

4.3 El juez ante peritajes contradictorios:
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Como ya fue previamente enunciado, un juez lego, respecto a determinada ciencia o
técnica, se ve en una encrucijada a la hora de evaluar una determinada disciplina. Sin embargo,
existe una problematica adicional que puede resultar ain mas compleja: ;como debe enfrentarse

dicho juez ante dos peritajes contradictorios, que retinen un grado similar de confiabilidad?

Dado el caracter eminentemente variable de los conocimientos cientificos, a diferencia
de lo que comunmente se cree, es concebible que coexistan dos opiniones periciales relativas a
un mismo hecho, en un mismo proceso, pero que arriban a conclusiones opuestas. Nuevas
complicaciones se hacen presentes en este tipo de casos. Esencial sera aca contar con la
informacioén necesaria para poder atribuir un determinado valor a una disciplina cientifica o

técnica y, en un nivel mas subjetivo, a las calificaciones que se atribuye un determinado perito.

4.4 Utilizacion de conocimientos privados del juez:

No es descabellado intuir que en algunos casos es posible que el juez cuente con una
determinada informacion o con conocimientos de una disciplina cientifica que exceda la de un
hombre promedio. Razones para esto pueden ser variadas, desde una simple aficion hasta

estudios formales adicionales a los de abogado y juez.

A simple vista esto puede parecer de lo mas oportuno o conveniente al momento de
enfrentarse a una prueba pericial, pero no es dificil observar que en esta situacion subyace un
conflicto dificil de ignorar. ;Puede un juez utilizar sus conocimientos privados de una
determinada ciencia para apreciar un hecho que, por regla general, seria materia de un informe
pericial? En el caso de que dicha prueba se haya rendido, ;puede el juez utilizar sus propios

conocimientos en desmedro de lo presentado por el perito?
Un irrestricto apego al principio de economia procesal podria llevar a responder
afirmativamente esa pregunta, en la medida que la intervencion directa del juez permitiria

ahorrar valiosos recursos para la administracion de justicia.

Sin embargo, con la apertura a dicha posibilidad se vulneraria el derecho de cada parte

de participar en el proceso probatorio y se obstaculizaria la posibilidad de controlar el
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procedimiento utilizado para llegar a determinada conclusién en materias de peritos. Mas

adelante procederemos a analizar este punto y entregar nuestra opinion al respecto.

4.5 Situacién en que el juez hace de la informacion pericial su resolucion:

El siguiente problema es otra consecuencia del caracter eminentemente técnico de la
prueba pericial: la posibilidad de que el juez simplemente acoja una determinada opinion pericial

en su fallo sin haber realizado previamente un analisis suficiente de ésta.

Dada la creciente complejidad de la prueba pericial, un juez puede verse inclinado a
aceptar la opinion de un perito sin haber realizado realmente una valoracion de dicho medio
probatorio. El caracter cientifico y técnico de este medio probatorio le otorga un “peso” por

sobre otros medios probatorios que pueden causar distorsiones.

Es bastante evidente que una medida de este tipo puede considerase una vulneracion la
jurisdiccion otorgada por nuestra Constitucion a los tribunales de justicia. En el articulo 76 de
dicha Carta fundamental se establece que “la facultad de conocer de las causas civiles y
criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los
tribunales establecidos por la ley”. No es posible desligar la funcion probatoria de la de conocer
de una causa civil y criminal, por lo que incorporar una opinion pericial en un fallo sin ser
debidamente valorada vulnera lo dispuesto en la Constitucion Politica de la Republica, al
establecer la exclusividad de dicha funcion: no es tarea del perito de valorar la prueba, sino la del

juez.

Esta inclinacién, a nuestro juicio, puede verse incrementada por la concepcion
tradicional que se tiene de la prueba pericial y del perito en nuestro derecho, al ser considerado
como un auxiliar del juez. Nuestra contribucion en este trabajo es sostener que la naturaleza
juridica que debe atribuirse a la prueba pericial no es tal, ademas de precisar algunas

caracteristicas propias de esta institucion olvidadas cominmente por nuestra doctrina.
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5. JUEZ PROMEDIO ANTE PRUEBA CIENTIFICA: TRES NIVELES DE
VALORACION PARA LA PRUEBA PERICIAL.

En el punto anterior, se expuso las complicaciones que son propias de un peritaje
complejo para efectos de su valoracidon en sistema de libre valoracion de la prueba. Con eso
como base, nos proponemos a continuacion establecer parametros que puedan servir de guia al
juez para la valoracion de la prueba de peritos, particularmente para la hipotesis en que un juez
lego se enfrenta a una prueba pericial y la posibilidad de que, frente a este panorama, atribuya
uno u otro valor a la misma por si sola y en relacion con el resto de los medios de prueba

incorporados al proceso.

Como se vera, proponemos que, a partir del grado de confiabilidad que pueda
atribuirsele a un determinado ambito del conocimiento, pueda diferenciarse también distintos
niveles de peso en la valoracion. La confiabilidad, asi entendida, puede construirse con los

criterios establecidos para la admisibilidad de la prueba pericial en el proceso penal.”*’-*'

Siendo el estandar de prueba a satisfacer en el proceso penal el de “mas alla de toda
duda razonable”, proponemos que las distinciones que se hacen pueden permitir que €ste se vea
satisfecho en distintos grados conforme al tipo de conocimiento experto que es introducido al

332
Proceso.

Siendo, en definitiva, el convencimiento del juez en este ambito un asunto

probabilistico, sostenemos que sélo en ciertos casos la prueba pericial es capaz por si sola de

330 Una diferenciacion de tipos de conocimiento de acuerdo a su cientificidad puede encontrarse en
TARUFFO, Michele, “Conocimiento cientifico y estdndares de prueba judicial”, en La prueba, articulos y
conferencias, Editorial Libromar, Santiago, 2009, pp. 90 y ss.

31 Sobre los criterios para determinacién de la confiabilidad de la prueba pericial vid Cap. II, 5.2.5.

332 El articulo 340 del Codigo Procesal Penal establece este exigente estandar de conviccion para destruir
la presuncion de inocencia y poder condenar a una persona por el delito en virtud del cual ha sido
enjuiciado. Dicho precepto dispone que “nadie podra ser condenado por delito sino cuando el tribunal que
lo juzgare adquiriere, mas alla de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se hubiere
cometido el hecho punible objeto de la acusacion y que en él hubiere correspondido al acusado una
participacion culpable penada por la ley”. Para mas informacién consultar HORVITZ, Maria Inés, Op.
Cit., p.338.
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atribuirle a un enunciado de hecho un grado de probabilidad capaz de satisfacer el estandar de
prueba que tiene vigor en esta clase de proceso, mientras que habra otros casos en que ello sera
posible s6lo en complemento con otros medios de prueba (sean estos periciales o0 no) y que habra
casos en que definitivamente el testimonio experto no servira para lograr el convencimiento del

tribunal ***

Tres precisiones son importantes:

En primer lugar, partimos de la base que el sistema de valoracién de la prueba que
impera en el proceso penal es el de la sana critica, remitiéndonos al efecto a lo mas arriba

expuesto acerca de dicho sistema.”**

En segundo lugar, sin perjuicio de que el examen acerca de la confiabilidad del peritaje
resulte cualitativamente igual, se trata de fases distintas, por cuanto la prueba que pasa a ser

valorada supone un juicio de admisibilidad anterior que tuvo un resultado positivo.

Por ultimo y supuesto de lo anterior, debe tratarse de una prueba pericial que cumple con
los requisitos de admisibilidad distintos de la confiabilidad, a saber, la pertinencia, la necesidad,
la licitud, el caracter de contradictorios de los hechos a probar y la circunstancia de no ser

hechos publicos o evidentes estos ltimos.

5.1 PRIMER NIVEL: DEL CONOCIMIENTO QUE NO CUMPLE CON MINIMAS
CONDICIONES DE CONFIABILIDAD.

En el capitulo II de esta memoria se sefiald que el gran modelo de racionalidad durante

siglos ha sido el cientifico.

333 Sobre un alcance probabilistico del estandar de prueba requerido en el proceso penal Vid TARUFFO,
Michele, Op. cit., pp. 117 y ss.
334 Vid Supra 2.3.
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El conocimiento que pueda ser calificado como cientifico de acuerdo al denominado
método cientifico se encuentra dotado de un nivel de reconocimiento y aceptacion en distintos

ambitos, entre los cuales se encuentra, por cierto, el judicial.

Deciamos también que el método cientifico consiste en una serie de pasos logicos y de
eficacia demostrable, tendientes a explicar los fenomenos del mundo real y a predecir los del
futuro, lo que se traduce en que a la ciencia no se le identifica por su contenido, sino por su

forma de operar.

Por tultimo, se expuso como la jurisprudencia norteamericana ha adoptado durante las
ultimas décadas un parametro de admisibilidad del testimonio experto que se ha hecho cargo de
la problematica en torno a su confiabilidad, fijando al método cientifico conjunto de requisitos
indispensables para que un conocimiento determinado pueda ser incorporado en juicio. Los
denominados criterios Daubert, en este sentido, debian ser respetados por la experticia que era

incorporada como declaracion pericial al proceso.

Asi pues, como un primer nivel de conocimiento experto puede encontrarse el del que no
cumple con condiciones minimas de confiabilidad, lo que se traduce en disciplinas que no se
ajustan al método cientifico, ya sea por no cumplir con ninguno de los requisitos o por no

hacerlo con algunos considerados minimos para asignarle cierta confiabilidad.

En funcion de los criterios sentados por la jurisprudencia de los Estados Unidos, lo que
aqui se afirma es que hay disciplinas que, no siendo cientificas, cumplen con algunos de los
pasos del método cientifico y que, por ende, pueden ser reconocidas como dignas de cierta
confiabilidad para efectos de su valoracion (las que seran analizados en el segundo nivel). Las
que, por su parte, no cumplen con esas minimas condiciones de confiabilidad muchas veces son

identificadas en los tribunales norteamericanos como “ciencia basura” (“junkscience”).

Pues bien, siguiendo la tonica de lo que ha sido un intento por hacer propios los criterios
de admisibilidad del testimonio experto que se han desarrollado en los Estados Unidos,
afirmamos que son algunos de los pasos descritos como necesarios en una ciencia, de acuerdo a

Daubert, los que debieran estar presentes para que proceda la valoracion de la prueba. El criterio
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aplicado es una reduccion de la ciencia a su contenido esencial, es decir, las minimas

condiciones necesarias para poder afirmar que un ambito del conocimiento es propiamente una

ciencia o que se haya en vias de constituirse en tal.

Para determinar cuales son los pasos del método cientifico indispensables para tal efecto se

hace referencia a continuacion a los mismos de acuerdo al planteamiento jurisprudencial de los

Estados Unidos.**

a)

b)

Posibilidad de someter a prueba la hipdtesis involucrada (hipothesis testing): es sin
duda un requisito indispensable, pues es lo que permite el contraste con lo que acontece
efectivamente en los hechos y, de esa forma, el descarte de teorias que resulten
refutadas. De acuerdo al criterio de demarcacion de Popper, es a fin de cuentas, lo que
distingue a una ciencia por ser lo que permite que una hipétesis determinada sea

falseada.

Debe tratarse de una hipotesis que haya sido sometida a la revision de los pares y
publicada: El objetivo de este requisito es la obtencion de un cierto grado de
legitimidad al interior de la comunidad cientifica. Somos de la opinioén que no se trata de
un requisito esencial, pues es dable pensar que una hipdtesis pueda resultar demasiado
particular, demasiado nueva o demasiado limitada como para ser publicada o para contar
con la venia del circulo especializado (de haberlo). Lo dicho es consistente con lo que la
propia jurisprudencia norteamericana ha sefialado.”*® Naturalmente, no es admisible
simplemente sostener que una hipétesis no pueda ser sometida al reconocimiento
especializado para quedar eximida de hacer los esfuerzos pertinentes para que ello sea
asi. En definitiva, el interesado debera acreditar las publicaciones y la revision de los

pares o las razones por las cuales esto no ha acontecido.

Debe existir conocimiento de la tasa potencial de error y de la existencia de

estandares que controlan la investigacion sobre la cual se basa la teoria: En lo que

333 Las fases o requisitos de una materia cientifica para efectos de su incorporacion a juicio, de acuerdo a
los criterios sentados por Daubert, pueden encontrarse explicadas con mayor detalle en Cap. II, 5.2.5.
336 yid. Kumho Tire Co. v. Carmichel, Supra, Cap II, 5.2.5.
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d)

respecta a conocimiento de la tasa potencial de error, pareciera tratarse de un requisito
indispensable, toda vez que la posibilidad de satisfaccion del estandar de prueba que en
el proceso penal es requerido (“mas alla de toda duda razonable”) hace necesario el
conocimiento de la probabilidad implicada en la materia de experticia que se introduce
en juicio. Efectivamente, un ambito del conocimiento con una tasa de error muy alta
dificilmente va a poder ser considerada confiable y suficiente, mientras que si la tasa es
relativamente baja es mas probable la satisfaccion del nivel de convencimiento
requerido. Lo mismo puede decirse del conocimiento de los estandares que controlan la
investigacion, toda vez que esta en directa relacion con la posibilidad de testeo de las
hipétesis. En efecto, sélo en la medida en que se conocen las condiciones en que se
efectiia la experimentacion puede la hipotesis respectiva ser descartada o falseada,
siendo necesario para ello un grupo representativo de casos que se someteran a
observacion, el control de las influencias sugestivas que en la relacion interpersonal con

el observador pudieren ocasionarse, entre otros factores.”’

Debe haber aceptacion general de la metodologia que subyace a la teoria de la
comunidad cientifica: Como se sefialo en el capitulo II de esta memoria, el objetivo de
este requisito es que, al testificar en juicio, el experto emplee en la Corte el mismo rigor
intelectual que caracteriza la practica de un experto en el campo relevante que se trate.
Para ello es necesario que se sigan los procedimientos y técnicas que comiunmente son
usados al interior de la comunidad cientifica, debiendo justificarse suficientemente en
caso de alejarse de los mismos. Asi pues, somos de la opinion que si se trata de un
requisito necesario el seguimiento de los procedimientos y técnicas ya sentados y

reconocidos, mas también podrian suplirse mediando una justificacion suficiente.

De esta forma, los requisitos o fases del método cientifico que son indispensables para

siquiera tomar en consideracion la posibilidad de valorar el testimonio experto en juicio debiesen
ser la posibilidad de someter a prueba las hipotesis planteadas, el conocimiento de la tasa

porcentual de error, el manejo de los estandares que controlan la investigacion y el seguimiento

337 Estos aspectos son expuestos con detalle en GOLD, Alan, Expert Evidence in criminal law: the
cientific Aproach, Canada Irving Law, Canada, 2003 pp. 98 y ss.
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de procedimientos y técnicas reconocidas o una alternativa si esto encuentra suficientemente

justificado.

La experticia que pretende ser incorporada como materia del testimonio experto en
juicio que no cumpla con estos requisitos minimos corresponde al que aqui denominamos primer
nivel. Se trata de una prueba que, en definitiva, no debiese ser valorada en juicio. Esto porque,
siendo informacion no confiable, no debiese pasar la fase de admisibilidad de la prueba pericial.
Debiese tratarse, en efecto, de medios de prueba que resulten excluidos por no reunir los

minimos requisitos para ello.”*®

Sin embargo, la posibilidad de que un conocimiento de poca confiabilidad supere el
examen y sea incorporado como medio de prueba no puede descartarse. La funcion del tribunal
encargado de la valoracion de la prueba y de la resolucion del asunto, sea o no el mismo que se
pronuncidé acerca de su admisibilidad, serd hacer una suerte de segundo examen de
admisibilidad, pues se trataria de la misma exclusion que antes debid hacerse pero que no se
hizo. Somos de la opinioén que se trata de un examen necesario, toda vez que utilizar un medio de
prueba que se funde en dudosos sustentos tedricos para la resolucion de un asunto penal va
contra minimas pretensiones de racionalidad y legalidad que deben inspirar la imposiciéon de una

pena o la absolucion de la misma.

Por pertenecer a este nivel, debiesen quedar excluidas como materias de testimonio
experto en juicio, entre otras, la astrologia, la cartomancia, la videncia y el tarot. Con las
prevenciones que se hicieron en el capitulo II y las que se hardn mas adelante, podria incluirse

también la pericia psicoldgica.””’

5.2 SEGUNDO NIVEL: AMBITOS DEL CONOCIMIENTO QUE NO CUMPLEN
CON TODOS LOS REQUISITOS PARA SER RECONOCIDOS COMO CIENCIA, PERO
QUE TIENEN PRETENSIONES DE CIENTIFICIDAD Y CUMPLEN MINIMAMENTE CON
EL METODO CIENTIFICO.

338 Sobre los requisitos de admisibilidad de la prueba pericial Vid. Cap. II, 5.2.
339 Vid. Supra cap. II, 6.
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Dejandose fuera el conocimiento experto que no es minimamente confiable, existe un
segundo nivel que da cuenta de informacion que no es cientifica (por no cumplirse con todos los
requisitos que el método cientifico impone), pero que tampoco es descartable, a nuestro juicio,
de antemano por no ser confiable. Se trata de campos de experticia que no son estrictamente
cientificos, pero que cumplen con las fases esenciales del método cientifico mas arriba aludidos

y que estan dotados de una aceptacion que es, a veces, incluso igual a la de la ciencia.

Ejemplos de campos de experticia que pueden caber dentro de esta categoria son
posibles de encontrarse en las denominadas “ciencias forenses”, esto es, modelos teéricos y
practicos que se han desarrollado junto con la actividad judicial como materias de prueba de
peritos. En efecto, muchas de ellas, que incluso cuentan con amplio reconocimiento en los
tribunales, no estan dotados del sustento necesario para ser reconocidas como ciencias, por
cuanto parten de una premisa cuya veracidad no ha sido demostrada (y que en realidad
simplemente es supuesta): que existen ciertos rasgos o muestras corporales que son unicas €
inconfundibles en el cuerpo humano. Ejemplos de estas ciencias forenses son la identificacion de
huellas dactilares, la comparacion de cabellos y fibras y la comparacion de caligrafias y de

340
firmas.

Asimismo, muchas de las comunmente denominadas “ciencias suaves” o “sociales”
(para distinguirlas de las “ciencias duras” o “no humanas”) pueden tener cabida en este nivel. Se
trata de areas del saber relativas a hechos sociales y humanos que tradicionalmente y por siglos,
han formado parte del sentido comun y no eran consideradas “cientificas”, pero que actualmente
afirman ser ciencias y pretenden dignidad y atendibilidad no inferiores a las de las ciencias
“duras”**' Probablemente el caso mas paradigmatico sea el del peritaje psiquidtrico o
psicolégico. En el capitulo II explicamos como, a nuestro modo de ver, se trata estos de peritajes

de dudosa confiabilidad por la forma en que sus premisas son establecidas. Sin perjuicio de ello,

bajo ciertas condiciones y con algunas aprensiones expuestas en su oportunidad, es posible un la

340 Un analisis detallado de “ciencias forenses” de amplia aplicacién a nivel de investigacion y judicial
pero carentes de sustento cientifico suficiente es expuesto por Alan Gold. Segln sefiala este autor, muchas
de estas “ciencias forenses de identificacion” se han mantenido por aflos como materias reconocidas en los
tribunales norteamericanos, pero ello ha sido asi mas por los precedentes que su aplicacion sienta que por
sus méritos cientificos. En GOLD, Alan, Op. cit., pp. 125 y ss.

3! TARUFFO, Michele, Op. Cit., p. 91.
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utilizacion de ese ambito del conocimiento a nivel judicial y para efectos probatorios

restringidos.**

En lo que respecta a la valoracion de estos peritajes, consideramos que no debiese ser
descartado de antemano como ocurre con los del primer nivel. Antes bien, el hecho debiese ser
tenido por acreditado por el solo tenor de la prueba pericial o en consideracion del resto de los
medios de prueba que se hacen valer, segun el peso que los medios de prueba puedan tener en el
caso particular. En definitiva, somos de la opinion que la prueba pericial en este tipo de casos no
debiese definir la decision del juzgador en modo determinante, mas debiese ser considerado
como un medio de prueba como cualquiera de los otros, sea para acreditar la ocurrencia de un
hecho o lo contrario. Fundamental sera en este sentido que al valorarse el peritaje el juez tenga
presente las limitaciones que resultan propias del mismo, particularmente el margen de error y

los estandares que controlan la investigacion respectiva.

5.3 TERCER NIVEL: CONOCIMIENTO CIENTIFICO.

Por ultimo, tenemos un tercer nivel de conocimiento experto que es el cientifico, o dicho
en otra forma, que se ajusta a los parametros que el denominado método cientifico fija como
propios de una ciencia. Algunas de las pericias cientificas mas tipicas que se usan en juicio son

la prueba de ADN, el peritaje toxicologico y la alcoholemia.

En general se sefiala que, en el contexto de un proceso penal, es dificil que una prueba
pericial cientifica por si sola pueda satisfacer el estandar de la prueba mas alla de toda duda
razonable, en la medida en que sdélo en pocas ocasiones aporta informaciones con un grado de
probabilidad suficientemente alto como para lograr la certeza o la casi certeza de la ocurrencia
de un hecho. Ello podria acontecer, por ejemplo, con una prueba de ADN realizada de manera

correcta, pero sucederia pocas veces en el caso de otras pruebas cientificas.**

De acuerdo a Taruffo, tratindose de pericias cientificas, “el estandar de mas alla de toda

duda razonable solo podria alcanzarse con la conexion entre un hecho (causa) y otro hecho

2 Vid. Cap 1L, 6.
33 TARUFFO, Michele, Op. cit., p. 118
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(efecto) esta “recubierta” por una ley de la naturaleza deductiva o, a lo menos, casi deductiva,
cuya aplicacion permita otorgar un cardcter de certeza o de casi certeza al enunciado que se

: L 344
refiere a dicha conexion”.

Por el contrario, una prueba cientifica que no cuente con un grado elevado de
probabilidad puede ser muy util en el proceso penal, cuando es favorable a la hipdtesis de la
inocencia del imputado. En efecto, una prueba de este tipo podria ser suficiente para confirmar la

existencia de la duda razonable y por ende la decision de no condenar.*®

3 Ibidem, p. 119.
* Ibidem p. 119.
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6. POSIBILIDAD DEL JUEZ DE CONTRARIAR A LA DISCIPLINA DEL
PERITO

Sin perjuicio de las limitaciones de la prueba cientifica, dentro del tercer nivel de
conocimientos, esta debiese (y en la practica judicial asi ocurre) fijarse en lo mas alto de la

escala y la valoracion de los mismos debiese hacerse cargo de esta apreciacion.

El hecho que pretende ser acreditado a través de un peritaje que se funde en una ciencia
determinada debiese darse por probado, porque de no ser asi estaria el juez valorando la prueba
violando limites que la sana critica impone, particularmente las maximas de experiencia y los

conocimientos cientificamente afianzados.>*

En definitiva, el conocimiento de tipo cientifico que opere con un margen de error que

resulte relativamente bajo debiese servir para dar por acreditado un hecho o su no ocurrencia.

Pero una regla rigida como la anterior resultaria inadmisible dentro de un sistema libre

de valoracion de la prueba en que rige la sana critica, como es el caso nacional.

En efecto, si fuera obligatorio para el juez asignarle un valor probatorio preestablecido a
un determinado medio de prueba, se trataria mas bien de un sistema de prueba legal. Es por lo
anterior que somos de la opinion de que es necesario, a este respecto, dotar al juez de un campo
de accion suficiente y fijar hipotesis en las cuales pueda resultar justificado alejarse de la opinion

pericial y desechar el valor que como medio de prueba pudiere tener.

Primeramente ello puede acontecer siendo el juez un lego en el campo de experticia del
perito. ;Podria el juez hacer uso de su saber privado, que es el de un hombre comun, para no

valorar la prueba de expertos?

Tratandose de un medio de prueba mas, la prueba pericial debe apreciarse como tal y, en

consecuencia, podria en principio no considerarse en la valoraciébn o hacerlo de manera

346 Sobre estos limites en la valoracion de la prueba, Vid 2.3.
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restringida. Sin perjuicio de lo anterior, las limitaciones que tiene el juez son las que impone la
sana critica. Por eso resulta dable pensar que si se trata de un peritaje que reune todos los
requisitos de admisibilidad y que se ha practicado de manera seria y rigurosa, sera dificil para el
juez fallar no ateniéndose a lo que el experto sefale. Proponemos que los niveles de
confiabilidad del peritaje mas arriba expuestos pueden ser criterios argumentativos de gran

utilidad en ese sentido.

En una segunda posibilidad, el juez puede discrepar de la informacion pericial teniendo
manejo del campo de conocimiento. Se trata de una mera coincidencia en la que, en un juicio
que €l conoce, se presenta una prueba pericial relativa a una materia que resulta ser de su

dominio.

La pregunta que cabe aca es si esta circunstancia de dominio personal habilita al juez
para no considerar la pericia en la valoracion de la prueba cuando tiene una discrepancia con la

misma.

Pero la posibilidad de discrepancia del juez con la opinion pericial tiene una variable que
lo hace atin mas interesante. Es lo que ocurre cuando son varios los expertos los que entregan su
opinién en el proceso, existiendo acuerdo entre ellos y arribando todos a una misma conclusion a

partir de los mismos elementos.

Para saber como debe actuar el juez en tal situacion, debe considerarse que una mayor

. .. , . ., 347
cantidad de elementos de juicio es mas favorable para la averiguacion de la verdad.

En lo que
respecta al proceso, esto significa que, mientras mas medios de prueba existan que apunten a una

determinada conclusion, mayor es la probabilidad de la veracidad de la misma.

Ahora bien, debemos sefialar en este sentido que la uniformidad de opiniones expertas
no obsta a que los peritajes contestes sean, a fin de cuentas, medios de prueba. En consideracion
de eso, en un sistema de libertad probatoria en que el juez se encuentra limitado Gnicamente por
las normas de la sana critica para la valoracion, el juez podria desestimar el valor probatorio de

los peritajes o darle uno de alcance restringido.

7Vid Cap 11, 1.
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Lo dicho més arriba respecto a la forma de valoracion de la prueba de peritos segun la
confiabilidad que quepa atribuirle al &mbito del conocimiento de que se trate rige también aqui.
En consecuencia, sera el tipo de conocimiento que se incorpora al proceso lo que determinara la
posibilidad de que el juez dé o no por acreditado un determinado hecho, valiéndose al efecto de

la sola prueba pericial o de otras rendidas en juicio.

Asi, si de lo que se trata es de una disciplina correspondiente al primer nivel, esto es, el
de aquellas que no cumplen con los minimos requisitos de confiabilidad —asumiendo que estas

pasan la fase de admisibilidad- no deberia asignarse valor probatorio al peritaje en absoluto.

En cambio, si se trata de ambitos del conocimiento con pretensiones de cientificidad
(designadas mas arriba como propias del segundo nivel) la posibilidad de dar o no por acreditado
el hecho respectivo dependera de las circunstancias particulares del caso, no siendo suficientes
los peritajes por si solos para tal efecto pero si eventualmente en complementaciéon con otros
medios de prueba (este seria el caso de multiples testimonio de psicologos contestes en que las
condiciones psiquicas de una persona coinciden con el perfil de una persona capaz de cometer

un determinado delito).

Por ultimo, si los testimonios expertos dicen relacion con una disciplina propiamente
cientifica, la posibilidad del juez de alejarse de lo que los expertos sefialen serd mas compleja,
pues implicara la necesidad de argumentar que existen buenas razones para no darles el peso

necesario para dar por acreditado o no el hecho.

Conforme a lo anterior, la posibilidad del juez de dejar de considerar una pluralidad de
pruebas periciales propias de una disciplina cientifica implica un trabajo argumentativo mayor,
pues le cabra al juez la carga de explicar porqué resuelve el asunto haciendo caso omiso a lo que

es opinién general al interior de una ciencia, arte u oficio.
Las limitaciones que la sana critica impone se vuelven atin mas severas, porque hay mas

elementos para creer que los la opinion experta corresponde a la que es generalizada entre los

entendidos del campo de experticia correspondiente. Siendo ello asi, se vuelve mas complejo
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que un juez pueda contrariar el dictamen pericial y, salvo buenas razones, ello pareciera no ser
procedente. Por lo demas, la existencia de multiples opiniones periciales contestes hace que se
vuelva mas dificil que exista error. Piénsese simplemente que, mientras es concebible que un
perito se equivoque, es mas dificil que ello suceda cuando son varios quienes llegan a una misma
conclusion a partir de las mismas premisas. En definitiva, para desestimar una serie de pruebas
periciales contestes en una misma conclusion el juez debera poner a la luz circunstancias que en
principio son de muy dificil ocurrencia y asociadas a defectos presentes en cada una de las

pericias.

En definitiva, consideramos que una valoracion razonable de la prueba pericial cientifica
debiese sujetarse a lo que concluya el perito salvo que existan buenas razones para no hacerlo,
siendo tales manifestaciones de los limites que la sana critica impone para la valoracion de la

prueba:

a) Defectos en la propia prueba pericial

Un primer grupo de casos en los que el juez podria no resolver de acuerdo al dictamen
pericial cientifico, es aquel en que existen defectos internos en la propia prueba. De lo que aqui
se trata es de un peritaje que no cumple con las condiciones de rigurosidad necesarias en las

distintas fases de una prueba de esta naturaleza.

Dichos defectos pueden acontecer en el reconocimiento de la persona o cosa que es
objeto de la pericia, ya sea porque nunca existio el mismo o porque 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).

Normalmente, salvo en la hipdtesis de que haya existido falta de reconocimiento o
contacto con la cosa o persona objeto de la pericia, la falta de rigurosidad en esta fase no debiese
acreditarse sino a través de otro testimonio experto introducido en juicio (el que tendria lugar en

la forma de prueba sobre pruecba).
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La justificacion de esto radica en que es dificil pensar en una forma de llevar al tribunal
al convencimiento de que un reconocimiento no se llevo a cabo en la forma en que era requerido

de acuerdo a lo que al interior de la arte, ciencia u oficio respectiva se estila.

Asi también en una prueba pericial puede haber una falta de -calificacion o
conocimientos del perito o una equivocada aplicacion de los conocimientos de una ciencia, arte

u oficio al caso particular.

En el sistema procesal penal actual, como contrapartida a la imposibilidad de
inhabilitacién de peritos, se permite a los intervinientes dirigir preguntas para determinar su
imparcialidad e idoneidad, asi como el rigor técnico y cientifico de sus conclusiones. *** Tal
puede ser una via para desacreditar la calidad de los peritos en la audiencia de juicio misma, ya
sea por la falta de calificacion suficiente o por deficiencias propias de su trabajo en el proceso.
Un tribunal diligente debiese tener presente esa informacion 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 problemas 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 16gicamente del proceso seguido.

Notese que éste no es un examen de admisibilidad de la prueba pericial en base a
criterios predeterminados (el cual se supone ya realizado y con un resultado positivo), sino de la
ponderacion de un peritaje que fue declarado admisible, pero que se hizo sin cumplir con las
condiciones de rigurosidad requeridas por la propia ley y que resultan de toda logica para un

estudio que se vale de serio.

3 Vid articulo 318 del C.P.P. y Supra. Cap I, 7.
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A diferencia de los defectos posibles en el reconocimiento de la prueba pericial,
pareciera que en el examen del raciocinio logico que se us6 para llegar a conclusiones debiese
poder ser llevado a efecto por el propio juez al valorar la prueba que se le presenta, pues no
implica conocimientos adicionales a los que como hombre lego 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.

b) Existencia de otra prueba pericial con conclusiones diferentes

En segundo lugar, podria el juez alejarse de las conclusiones periciales cuando en el
juicio correspondiente se hubiere hecho valer otro peritaje 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 equivalente 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 existio
reconocimiento o este se hizo deficientemente o si la secuencia logica seguida para arribar a sus

conclusiones contiene errores, pareciera mas razonable darle valor al dictamen del otro perito.

La hipotesis 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 contradictorias.

Se trata de un conflicto interesante que sera tratado en el punto siguiente.
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7. EL JUEZ ANTE PERITAJES CONTRADICTORIOS: CRITERIOS DE
SOLUCION.

En el punto anterior se presentan alternativas de valoracion de la prueba pericial de
acuerdo al grado de confiabilidad que se le puede asignar a la materia respectiva. Se asume en
este sentido a la ciencia como un modelo de confiabilidad al que se debe aspirar y se propone

desechar los campos de experticia que no detentan ciertas condiciones minimas de cientificidad.

Pues bien, la posibilidad de hacer una diferenciacion de niveles como la formulada,
encuentra su justificacion en la concepcion de la ciencia como un conjunto de conocimientos

confiables pero, a la vez, no definitivo ni concluyente.

En la medida en que a la ciencia se le identifica de acuerdo al método con el que opera y
no por contenido es una caracteristica que le resulta propia la evolucion y el progreso de la

informacion que, a través del tiempo, se va teniendo por cientificamente sentada.

Dicho en otras palabras, el método cientifico hace que la ciencia no se trate de una serie
de conocimientos estaticos e inamovibles, sino de propuestas de hipotesis que, a través de la
experimentacion, van siendo ratificadas o desechadas de acuerdo a su posibilidad de explicar al
mundo. Ello es, en cierta forma, una virtud, porque da cuenta de que su motivacion no es otra

que una auténtica busqueda de la verdad.

Pero este caracter progresivo de la ciencia genera también una serie de complicaciones,
pues relativiza los conocimientos cientificos y hace que estos no puedan ser tomados como
verdades irrefutables, lo que resulta también aplicable para el caso de conocimientos que no son

estrictamente cientificos.**’

9 Es el caso de la pericia psiquiatrica o psicologica, donde las condiciones y metodologias utilizadas
hacen que resulte perfectamente posible el arribo a conclusiones diferentes partiendo de las mismas
premisas. Sobre el particular Vid. Cap. II, 7.
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En la escena judicial, que es la que a nosotros nos interesa, esto se traduce en que el
conocimiento experto es siempre susceptible de ser sometido a revision y refutacion al interior
del proceso, lo que en la logica de un sistema adversarial implica que las partes puedan amoldar

el conocimiento cientifico de acuerdo a sus propias pretensiones.

En concreto, un perito puede ser elegido de acuerdo a los intereses de la parte que lo
presenta en juicio y éste, a su vez, puede amoldar los conocimientos expertos de acuerdo a los

%0 Es asi como puede ser que a una de la partes elija como

intereses de la parte que lo presenta.
perito a un cientifico que sostiene una tesis (por ejemplo que concluya de un examen
toxicologico que una persona se encontraba con sus facultades psiquicas alteradas al cometer un
delito), mientras que la contraria elija a uno que defiende otra (por ejemplo, que del mismo
examen concluya que la persona se encontraba con sus condiciones psiquicas normales al

concretar el delito).*"

Quede claro que esto no significa que un perito que actia de acuerdo a los intereses de
un cliente lo hace de mala fe. Ello naturalmente puede ocurrir, pero lo que aqui se quiere decir es
que, dentro de un testimonio experto normal y que se realiza de manera correcta siguiendo los

principios de la arte, ciencia u oficio respectiva, es posible identificar al conocimiento experto

3%0 Es asi como una nota de prensa de la revista norteamericana New York Times de fines de la década de
los 80 da cuenta de como en el ambito judicial estadounidense se ha formado un verdadero mercado de
peritos psicologos y psiquiatras a los que pueden recurrir los litigantes para sustentar sus propias visiones
de un caso. Se cita al efecto un estudio de los doctores David Faust y Jay Ziskin, quienes, junto con la
observacion anterior, muestran su preocupacion por el poco rigor cientifico que detentan los estudios
acerca de la materia. “Psychologist’s expert testimony called unscientific”, de la edicion del 5 de
noviembre de 2008. Disponible en el sitio de Internet
http://www.nytimes.com/1988/10/11/science/psychologist-s-expert-testimony-called-
unscientific.html?pagewanted=1, visitada por tltima vez el 25 de febrero de 2010.

3! En la logica del método cientifico es perfectamente posible pensar en opiniones periciales disimiles
toda vez que se opera en base a hipotesis que van siendo descartadas en la medida en que son refutadas en
su intento de explicar el mundo. A esto se suma que muchas veces la adopcion o el rechazo de una opinion
cientifica estd determinada por la postura politica, ética o religiosa que se tenga en un momento
determinado. Un caso conocido de discrepancia es el de la polémica que se dio en los Estados Unidos con
el medicamento Laetrile en la década de los 70. Se trata una vitamina descubierta en 1950 por Ernest
Krebs y que tendria propiedades curativas para el cancer. Sin embargo, existen estudios mas modernos
que sefialan que no serian efectivas tales propiedades e incluso que tendria la toxicidad del cianuro. Sobre
el particular vid ENGHELHADT, Tristram y otro, Scientific Controversies, Case Studies in the resolution
and closure of disputes in science and technology, Cambridge University Press, Nueva York, 1987, pp.
315 y ss. Extractos disponibles en el buscador de libros digitales http://books.google.cl/books, visitado por
ultima vez el 25 de febrero de 2010.
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como parcial, motivado y acomodaticio de acuerdo a lo que se quiere lograr frente a un tribunal.
Ello no es otra cosa que una manifestacion del caracter adversarial que puede tener un sistema

judicial y, al mismo tiempo, del caracter progresivo de la ciencia.

Lo afirmado estd muy relacionado con la discusion en torno a la naturaleza juridica de la

prueba pericial.

En efecto, cuando al peritaje se le identifica como un medio de prueba, es posible
entender que es incorporado al proceso por la parte que puede extraer consecuencias favorables
de ello. Se tratara de un testimonio que, no por tener la particularidad de ser experto, dejara de
ser hecho valer so6lo por la parte a la que le convenga la informacion que puede aportar. Por el
contrario, tal observacion no resultaria procedente si al perito se le identificara como un auxiliar

del juez y a la ciencia como una nocién objetiva e incuestionable.’

(Como debe comportarse entonces el juez frente a esta realidad? El problema se

presenta complejo cuando en un proceso es incorporada una pluralidad de opiniones periciales.

Como se sefiald6 mas arriba, un entendimiento de la ciencia como un conocimiento
progresivo y esencialmente refutable hace posible que existan distintas opiniones, las cuales
pueden perfectamente ser formuladas correctamente desde el punto de vista de los principios de

la arte, ciencia u oficio que se trate.

Para estos efectos, sin embargo, la disidencia tiene importancia cuando de la misma
devienen consecuencias que resultan juridicamente relevantes. Esto sera asi cuando resolver de
acuerdo a una opinion pericial en desmedro de las otras signifique una resolucidon que sea
distinta a la que se adoptaria de estarse a lo que otro peritaje sefalare (por ejemplo cuando de
seguirse una opinidn pericial se siguiera una condena y de seguirse otra el sobreseimiento). Si la
diferencia de opiniones no implica la posibilidad de decisiones diferentes, el problema no se

presenta.

332 Sobre la discusion en torno a la naturaleza juridica de la prueba pericial Vid. Cap. I, 3.
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Se trata de un asunto particularmente complejo en el que existe un juez lego que se
enfrenta a dos opiniones periciales que cumplen con los requisitos de admisibilidad, que son
formuladas con igual rigurosidad y que son dignos de igual atencion, pero que sin embargo

entregan informacion que es contradictoria.

Un sistema de valoracion de la prueba legal probablemente daria una solucion
relativamente sencilla y ésta se encontraria establecida de antemano en la ley: al juez no le cabria

mas que aplicar la norma al caso particular.

En un sistema de valoracion libre, en cambio, el problema es complejo, pues no hay
soluciones preestablecidas, por lo que al juez, en cumplimiento del deber de justificar su
resolucion en una racional valoracion de la prueba para que pueda producirse el efecto
socializador de la sentencia, le corresponde un trabajo mayor. A esto debe agregarse que, cuando
se trata de un sistema de valoracion en que se aplica la sana critica, la libertad judicial encuentra
limitantes en las reglas de la logica, las maximas de experiencia y los conocimientos

cientificamente afianzados.

Sin pretensiones de taxatividad, ni de aplicacion obligatoria de todos ellos para la
totalidad de los casos, proponemos a continuacion una serie de criterios para una valoracion
racional de la prueba pericial cuando se da el caso de una disidencia de opiniones expertas.
Naturalmente se parte de la base que se opera en un sistema de libre valoracion de la prueba,

pero en que rigen las limitaciones de la sana critica:

a) Calificacion formal del perito: Lo que se quiere decir con esto es que, frente a una
disidencia de opiniones periciales, puede darse mas peso a aquella que provenga de un
experto que se encuentre mas calificado. En el capitulo II se sefiald6 que uno de los
requisitos para la admisibilidad de la prueba pericial es la acreditacion de la idoneidad
del perito y que, tratdindose de disciplinas cientificas, era preferible cumplir con esto a
través de acreditaciones formales (titulos técnicos o profesionales, postgrados,
especializaciones etc).” Pues bien, no debe confundirse el examen aludido (que tiene

lugar en el examen de admisibilidad de la prueba pericial) del que cabria hacer aca. Un

333 Vid. Supra 5.2.5.

192



b)

peritaje que deba ser valorado es un peritaje admisible y que, por ende, es proporcionado
por un perito que es idoneo desde esa perspectiva. En el fondo, lo que ocurre es que una
cosa es la idoneidad de un perito en cuanto piso minimo para que su opinion pueda ser
incorporada al proceso y otra distinta y posterior es la credibilidad que cabe atribuirle en

Y . e 354
sede de valoracion (en el caso chileno, en el juicio oral).

Evidentemente éste no se trata de un criterio que por si solo pueda fundar una
determinada valoracion de la prueba pericial. Una justificacion de ese tipo llevaria
envuelta una falacia argumentativa al asignar valor a una opinion por mera calificaciones
personales. Nada permite concluir, en efecto, que el peritaje que realiza un experto muy
bien calificado esté mejor hecho que el de alguien con menos especializacion. En
definitiva, se trata s6lo de un antecedente complementario a la aplicacion del resto de los

criterios.

Grado de parcialidad que pueda estar envuelta en la declaracién del perito y buena
o mala fe de éste: Mas arriba se explico como, a nuestro juicio, la correcta forma de
entender la opinion experta en el juicio es como un medio de prueba mas, motivado,
parcial y acomodable de acuerdo a las pretensiones de las partes o intervinientes en
juicio. Pues bien, desde esa perspectiva es posible asignar mas valor a una opinion
pericial que estd mas acorde con la obtencion de la verdad que con los intereses de su
cliente. Si la opinion respectiva es sesgada o no toma en cuenta todas las circunstancias
relevantes solo para obtener determinadas conclusiones, entonces ameritara menos peso

en el convencimiento del juez que un peritaje que si cumpla con esas condiciones.

Presumiblemente un peritaje demasiado parcial sera de una calidad técnica

3% En un extremo,

discutible, pues no tomara en cuenta todas las variables que debiera.
incluso, un peritaje que suprime informacion relevante deliberadamente puede dar

cuenta de una actuacion de mala fe, caso en el cual el peritaje sencillamente no debiese

% DUCE, Mauricio, “La prueba pericial y su admisibilidad en el juicio oral”, en Revista de Ciencias
Penal Iter Criminis del Instituto Nacional de Ciencias Penales de México, Mexico D.F. 2006, pp. 96 y ss.
3% Recuérdese que de acuerdo a los criterios Daubert expuestos en el capitulo II, el conocimiento de los
estandares que controlan la investigacion sobre la cual se basa la teoria es necesaria para que una ciencia
pueda incorporarse como materia de testimonio experto en juicio.
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ser valorado. Esto es asi porque se trata de un testimonio experto que no da las minimas
garantias de rigurosidad y, ademas, porque no es admisible que una parte se vea
beneficiada por el dolo del perito que presenta (haya concurrido en la manifestacion del
dolo o no). Sera labor del juez determinar el compromiso de un peritaje con la verdad de
acuerdo a las circunstancias particulares del caso, mas sin duda sera fundamental la
participacion de otros intervinientes para dar cuenta de este tipo de situaciones ante el

juez.

Justificacion técnica de las conclusiones extraidas: Este criterio dice relacion con el
asidero que tiene el proceder del perito en el campo del arte, ciencia u oficio que se trate.
En general, a un peritaje que se ajuste a lo que entre los entendidos se considere un
procedimiento o metodologia normal debiese asignarsele mayor valor que una que
innova o que utiliza formulas o técnicas propias de opiniones minoritarias. Claro esta
que si se ve justificado es perfectamente posible en un peritaje ser poco ortodoxo y
alejarse de lo comunmente aceptado. Lo relevante serd que el perito, en ese caso, lo
justifique suficientemente de acuerdo a las circunstancias del caso y que exista suficiente

fundamentacion tedrica de su proceder.

Relacién légica entre la observacion, el razonamiento seguido y las conclusiones
obtenidas: De acuerdo a este criterio, es indispensable que en un peritaje exista una
relacion logica entre las distintas fases que lo constituyen. Es asi como los elementos de
hecho que son recogidos del reconocimiento (que deben ser los relevantes para efectos
de la decision del asunto) deben ser correctamente analizados a la a luz de los principios
del campo de experticia y, a partir de tales premisas, debiese seguirse un razonamiento
logico que permita extraer ciertas conclusiones. De no seguirse esta secuencia la calidad
de la informacion que el peritaje aporta necesariamente debiera ser baja, pues se trata de
defectos que hacen que dificilmente el estandar de prueba (de “mas alla de toda duda

razonable”) pueda verse satisfecho.
Por el contrario, un peritaje que aporta informacion contraria pero en el que si se

da la aludida relacion entre sus distintas partes debiese ser digna de mayor valor para

probar hechos. Nuevamente, sin perjuicio de las propias observaciones que el juez pueda
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realizar, la labor de otros intervinientes a través de la cual se hace notar estas
circunstancias puede resultar del todo util (especialmente a través de la presentacion de

otros medios de prueba).

Rigurosidad y claridad en las conclusiones que se extraen: Este Gltimo criterio dice
relacion con la claridad con que son expuestas las conclusiones del peritaje. Una prueba
pericial que aporta conclusiones de dificil comprension para una persona lega como el
juez debiese estimarse como de menor valor probatorio que aquel en que si lo permite.
Naturalmente es posible que ciertas materias, por su propia complejidad, sean de dificil
entendimiento para las personas comunes y que ello inevitablemente se plasme en la
informacion incorporada al proceso. Se trataria de testimonios expertos hechos con
rigurosidad y en los que existe una relacion ldgica para la obtencion de conclusiones,
pero que, por la propia dificultad de sus conceptos y principios, hace que
inevitablemente sean dificiles de comprender para quien no es entendido. Pues bien, de
resultar asi, no se estaria cumpliendo con la finalidad que es propia del peritaje, como es
la de poner al alcance de una persona no experta como el juez cierta informacion para
entender ciertos antecedentes y eso debiese también considerase a la hora de valorar el
medio de prueba.® Por el contrario, una prueba pericial que aporta conclusiones
contrarias a aquella que es de dificil comprension para el juez pero que es entendible por
una persona lega, debiese ser considerada por estar cumpliéndose con la finalidad que es

propia del testimonio experto.

336 Una prueba pericial compleja que escape de lo que puede un juez entender podria no superar el examen
de admisibilidad de este medio de prueba. En efecto, la relevancia legal, como la ha entendido la doctrina,
exige que la incorporacion de la prueba de peritos acarree mas consecuencias positivas que perjuicios.
Concretamente, una prueba de dificil comprension puede provocar una influencia indebida en el juzgador
y no ser util para la acreditacion de determinados hechos. Sobre el particular vid. Cap. II, 6.
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8. POSIBILIDAD DE UTILIZACION DE CONOCIMIENTOS PRIVADOS DEL
JUEZ

Un problema previamente enunciado, relativo a la prueba pericial, se refiere a la
posibilidad de utilizacion de conocimientos privados del juez de la causa, que exceden los de un
hombre comin en determinada ciencia o técnica, en desmedro de lo expuesto por determinado
perito. Es decir, surge la necesidad de determinar si un juez puede valerse de conocimientos
técnicos, comunmente asociados a informes periciales, para tomar una decision en una causa,

omitiéndose el pronunciamiento de un perito proporcionado por alguno de los intervinientes.

Al preguntarnos por lo que el juez puede tener en consideracién al momento de fallar
una causa, surge una interrogante que trasciende a la prueba pericial. Es necesario establecer
cual es la informacion relevante a la hora de tomar una decision judicial: ;sélo lo rendido en el
juicio o lo percibido por el juez durante la fase procesal? ;Puede considerarse también los

conocimientos privados del juez de orden extrajudicial?

En el comienzo de este capitulo, al tratar la valoracion de la prueba en general,
destacamos que se trata de una labor ejercida de manera exclusiva por el juez que conoce de la
causa y que es posible distinguir la valoracion que realiza el tribunal de cada medio probatorio
en concreto y de manera individual, de la que se realiza de todos los medios probatorios en
conjunto. De este ultimo andlisis, referido a todas las pruebas rendidas en juicio en su conjunto y
realizado con relativa libertad por aplicacion de un sistema de sana critica, el juez pude adquirir
la conviccion suficiente para llegar a una decision en una causa. Por lo tanto es posible afirmar
que el conjunto de la prueba rendida en el juicio es la “base de la conviccion del juez”. En
términos de Walter, se trata del “contenido total de los debates y el resultado de la eventual

.y 357
recepcion de la prueba”.

Lo anteriormente expresado parece derivarse la regla segun la cual el juez sdlo puede
utilizar aquello que fue objeto del debate para formarse su conviccidn, excluyendo su saber

privado. Sin embargo, esta regla no es de caracter absoluto, en la medida que tradicionalmente se

3T WALTER, Gerhard, Op. Cit., p. 290.
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ha excluido de la necesidad de rendir prueba respecto a los hechos que son considerados como
publicos y notorios. Estos ultimos, pueden ser considerados como conocimientos de sede
extraprocesal, pero que de todos modos no requieren de ser probados en el juicio. Pero, ;es
asimilable el concepto de hechos notorios a los de conocimientos especiales con que cuenta un
perito, por ser conocidos por el juez de la causa? Para responder esta interrogante es necesario

entender qué es un hecho publico o notorio.

En nuestro derecho penal, el concepto de hecho publico y notorio es tratado al referirse a
la exclusion de prueba. En el articulo 276 del cddigo procesal penal, en efecto, se establece que
“El juez de garantia, luego de examinar las pruebas ofrecidas y escuchar a los intervinientes que
hubieren comparecido a la audiencia, ordenara fundadamente que se excluyan de ser rendidas en

el juicio oral aquellas que fueren manifiestamente impertinentes y las que tuvieren por objeto

acreditar hechos publicos y notorios”. Si bien no se entrega una definicion legal, queda claro

cual es la funcidon de esta exclusion de prueba: simplificar el juicio, ahorrando recursos al no
tener que probarse hechos conocidos. Entendido asi no es sino una manifestacion del principio

de economia procesal.

Los hechos notorios, a los que ya hicimos referencia en materia de admisibilidad, son los
generalmente conocidos por la comunidad, como son los acontecimientos naturales y los
historicos, asi como, en general, todos aquellos hechos de los cuales normalmente tienen
conocimiento las personas sensatas o sobre los que pueden informar fuentes confiables. Pueden
concebirse como hechos notorios también aquellos que son conocidos entre un grupo mas
reducido de personas (como puede ser el caso de los habitantes de una determinada comunidad
respecto de un acontecimiento local).””® Lo importante es que se trate de hechos que sean
conocidos por el comin de un determinado grupo, sea éste mas o menos extenso en nimero de

integrantes.

Acorde a lo anteriormente expuesto, Calamandrei define a los hechos notorios como
“aquellos hechos cuyo conocimiento es parte de la cultura normal, propia de un estrato social

determinado en el momento en que se dicta el fallo”** De esta definicién es posible identificar

3% ROXIN, Claus, Op. cit., p.187.
39 WALTER, Gerhard, Op. Cit., p. 297.
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una clara relacion entre los hechos notorios y la concepcion de conocimientos de una cultura
comun media. Se hace, en este sentido, una distincion entre hechos notorios, que se relacionan
con el saber propio de una persona comun y corriente o que son parte de la cultura general de
una sociedad, y conocimientos especiales, asociados a una determinada ciencia o técnica. Pero

esta no es la unica forma de entender el hecho notorio.

Para otros autores, los hechos notorios no se tratan sélo de conocimientos que el juez
posea al momento del juicio, sino que se hacen extensivos a cualquier informacién que sea
facilmente obtenible de parte del juez. En palabras de Urbetis “la nocion de hecho notorio
concierne la afirmacion o la negacion de un evento, cuyo fundamento puede ser reconocido con
mayor facilidad o mds brevemente que para las otras afirmaciones judicialmente relevantes”.”®
Concordante con esta ultima afirmacion, Walter sostiene que “la misma solucion tiene que
aplicarse también, empero, cuando el juez no tiene todavia conocimiento real del hecho, pero
puede proporciondrselo de una manera sencilla, aun sin recepcion formal de la prueba”.’"
Conforme a estas opiniones, la nocion de hecho publico se amplia a “lo que el juez sabe o puede
comprobar sin la menor dificultad, sea cual fuere su fuente, al menos fuera del proceso
concreto”® Se trata de una manifestacion del principio de economia procesal, segin la cual si

es sencillo obtener determinada informacién, no se justificaria realizar toda una operacion

probatoria para acreditar ese simple hecho.

La ampliacion del concepto de hecho notorio a todo lo que es facilmente cognoscible por
el juez hace bastante mas borrosa la distincion entre este Gltimo concepto y los conocimientos
especiales que deben ser objeto de peritaje. Segin esta concepcion, ‘“careceria de interés
practico diferenciar entre lo que es sabido por la generalidad y lo que es sabido por el tribunal,
porque es indiferente en qué se basa el saber privado del juez”>* El inico limite a la utilizacion
de conocimientos privados del juez, en este caso, seria la afectacion a la imparcialidad del
tribunal. La distincidn entre juez y testigo se mantiene de manera clara, debido a que lo que el
juez ha percibido como testigo de una causa no seria utilizable como saber propio por verse

comprometida su propia imparcialidad. La distincion entre juez y perito, en cambio, se tornaria

30 URBETIS, Giulio, Op. Cit., p. 30.

' WALTER, Gerhard, Op. Cit., p. 303.
362 WALTER, Gerhard, Op. Cit., p. 306.
36 WALTER, Gerhard, Op. Cit., p. 309.
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en una meramente formal, al poder apartarse de los dictimenes periciales al utilizar el juez sus
conocimientos privados especiales. En este caso tendria el tribunal el deber de fundamentar todo

conocimiento que no sea el comun y que le permita apartarse de determinado peritaje.

A nuestro juicio, esta ampliacion de concepto de hecho notorio por un irrestricto apego
al principio de economia procesal presenta un problema que no es posible desconocer: “se
desmejoraria la garantia de un efectivo ejercicio contradictorio, no permitiendo a las partes la

., o 364
ocasion para levantar eventuales objeciones al argumento”.

Dado que el sistema de libre valoracion de la prueba no implica una discrecionalidad
absoluta, deben cumplirse una serie de condiciones que permitan controlar el grado de
racionalidad de las decisiones adoptadas y del modo en que ha sido efectuada dicha valoracion.
A este respecto, Taruffo enuncia una serie de condiciones de racionalidad minimas al momento

de valorar la prueba en su conjunto:**

a) Que la valoracion tome en consideracion todos los elementos de prueba, disponibles y
relevantes para la determinacion positiva o negativa del hecho.

b) Que se base en un razonamiento internamente coherente, es decir, un razonamiento en el
que no haya contradicciones como las que se producen cuando la misma circunstancia se
considera contemporaneamente verdadera y falsa.

¢) Que no se presenten contradicciones entre los resultados de la valoracion conjunta de la
pruebas. Es racional la valoracion de los distintos elementos de prueba que resuelva sus

contrastes identificando univocamente la hip6tesis mas aceptable.

Ademas de la referida, existen otros controles de racionalidad de las decisiones judiciales, de

tipo también procesal.

Uno de estos es el principio de contradiccion entre las partes.

364 URBETIS, Giulio, Op. Cit., p. 30.
36 TARUFFO, Michele, Op. Cit., p. 425-426.
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En términos de Taruffo “es posible evitar interferencias indebidas, y en particular las que
se derivarian de la influencia arbitraria del juez, si las partes estin en situacion de participar
plenamente, jugando un papel activo, en el procedimiento de formacion de la prueba, (...) la
contradiccion en la formacion de las pruebas, en realidad, no tiene unicamente la funcion
formal de complementar la implementacion de la garantia de la defensa, sino también la de
hacer que la actividad de las partes sirva para verificar la calidad de la prueba que se
forma”® En otras palabras, el principio de contradiccion es una garantia previa a la toma de
decision de parte del tribunal, que opera como la posibilidad de intervenir y defenderse en la fase

probatoria y que tiene directo resultado en el proceso de valoracion de parte del juez.

Pero la contradiccion de las partes no es solo una garantia en la produccién misma de la
prueba pericial, sino que cumple esa funcion también en la fase de determinacion de
admisibilidad de la misma. Ya hemos dejado establecida la importancia de un buen control de

1.3°” En este

admisibilidad de parte de los tribunales, dadas las complejidades de la prueba pericia
sentido, cuando es utilizado el saber privado del juez respecto a determinada prueba pericial, no
existe ninguna posibilidad de control sobre dichos conocimientos. Como se dijo en su
oportunidad, un aspecto muy relevante es la determinacion de la idoneidad de un perito respecto
a los conocimientos cientificos y técnicos que afirma poseer, determinacion que no existe
cuando es el propio juez quien incorpora sus conocimientos al proceso. Por mucho que el
tribunal fundamente su decision, cualquier control sobre sus calificaciones desaparece de manera
casi absoluta. En este sentido, la posibilidad de intervencion de las partes incorporando

elementos de hecho puede ser determinante a la hora de paliar las deficiencias de un analisis

experto que es realizado por el propio juez.

De la misma forma, otra variable relevante a la hora de controlar la admisibilidad de la

prueba pericial es establecer la confiabilidad del peritaje.

La justificacion de que el peritaje deba ser confiable radica en que no todo ambito del
conocimiento esta dotado de un nivel de aceptacion suficiente para ser reconocido como materia

valida de declaracion experta en juicio. El saber privado que el tribunal pretende utilizar para

366 TARUFFO, Michele, Op. Cit., p. 429.
37 Vid. Cap. II.
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contravenir o desestimar una prueba pericial no tiene el mismo control de confiabilidad que
podria tener la ciencia que profesa un determinado perito. Es bastante claro que se estaria
vulnerando el objetivo del proceso de acercarse lo mas posible a la verdad si un saber privado
cuestionable de un juez se antepone a un conocimiento especial de un perito mas confiable y

susceptible de control.

Es por estas razones que consideramos que un concepto un tanto mas restrictivo de
hecho notorio, asociado a los conocimientos de un hombre promedio en una sociedad
determinada, es mas adecuado, dado que implica menores distorsiones a la hora de valorar la
prueba (especialmente respecto a la prueba pericial). Esto no implica que sélo deba tratarse de
conocimiento real y actual del juez al momento de juzgar. En efecto, puede asimilarse a hecho
notorio a aquel que resulta facil de adquirir, pero sin que esta se convierta en una regla absoluta.
Asi, por ejemplo, un hecho notorio puede ser la temperatura del dia anterior -que corresponde a
informacion que puede ser obtenida de un periddico de circulacion nacional- pero ello no es lo
mismo que asociar el hecho notorio a conocimientos técnicos de mayor complejidad, aun cuando
de todas formas pudiera ser accesible a una persona comun. Actualmente la informacion es cada
vez mas facil de obtener, pero esto no es equivalente a afirmar que todo conocimiento es facil de

entender, dominar y aplicar.**®

%% A través de la tecnologia y especialmente el Internet una cantidad casi ilimitada de informacion se
encuentra disponible al publico. Pese a esto, no es posible afirmar que por la factibilidad de encontrar
informacion reemplaza un estudio universitario de considerable cantidad de afios y subsecuentes
especializaciones. Extender el concepto de hecho notorio a toda la informacion accesible llevaria al
absurdo de considerar que toda la informacion es notoria.
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9. SITUACION EN QUE EL JUEZ HACE DE LA PERICIA SU RESOLUCION

Dado el caracter eminentemente técnico de la prueba pericial, y por su gran nivel de
aceptacion como fundamento de decisiones judiciales, surge una fuerte tentacion para los
magistrados de adoptar fallos basados Unicamente en una opinion pericial, descuidando el

analisis de otros medios probatorios.

Dicho problema ya fue expuesto con anterioridad, pero es necesario realizar un estudio
mas acabado del mismo y hacernos cargo de una pregunta pertinente: en la medida que las
pericias se basen en fundamentos cientificos solidos, ;existe realmente un problema? Podria
argumentarse que, en la medida que la prueba pericial rendida fuere confiable y sin defectos
evidentes en el método utilizado para obtener una determinada opinion experta, darle primacia,

incluso ignorando otros medios probatorios, no generaria un problema relevante.

Nuestra opinion es que eso no es admisible, por dos grandes razones: la primera es
relaciona directamente con la prueba pericial en si, por su caracter cientifico y técnico; y la

segunda se relaciona con la funcidén que cumplen los jueces en un proceso.

Ya nos hemos referido extensamente al caracter cientifico y técnico de la prueba
pericial, al menos en el tercer nivel de conocimiento experto, y la dificultad que existe para ser
utilizado individualmente para satisfacer el estandar de prueba de mas allda de toda duda
razonable. Sin embargo, ademas de ese problema, que es eminentemente practico y relacionado
con el nivel de confiabilidad de cada prueba pericial, analizadas individualmente, existe una

dificultad comtin a dicho medio probatorio, relacionada mas intensamente con la ciencia misma.

Al relacionar la prueba pericial con términos como “el método cientifico” o a la ciencia
en general, se podrian a llegar a conclusiones apresuradas, como considerar que su estandar de
confiabilidad es tan alto que podria considerarse casi infalible. De hecho, una concepcidn de este
tipo no seria del todo extrafio basado en el gran nivel de aceptacion que tienen los conocimientos
cientificos en general, la positiva vision que se tiene de la comunidad cientifica y de la aparente

consenso casi absoluto que se tiene de la mayoria de las teorias cientificas.
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Sin embargo, esta vision de la comunidad cientifica como un ente coordinado y en que
casi no existen conflictos es una vision un tanto romantizada, dado que la discusion es una parte
fundamental de la evolucion de las ciencias:. “Thomas Kuhn introdujo un marcado cambio en la
imagen de una ciencia que veia conflicto como una indeseable externalidad negativa y en
cambio, en el curso de su propio alejamiento del positivismo, le dio crédito a la idea de que el
conflicto era una consecuencia natural de la estructura de la empresa cientifica”. *® Es dificil
cuestionar el hecho de que al realizar un estudio de la historia de la ciencia, los conflictos han

sido una parte fundamental del desarrollo cientifico.

Es indudable que el desacuerdo, dentro de la comunidad cientifica, es uno de los motores
de la evolucion de la ciencia, y que es un proceso eminentemente dialéctico: “la hipdtesis da
origen a la teoria cuando se comprueba su veracidad, pero la teoria genera nuevos problemas
con sus correspondientes hipotesis; al ser corroborada la veracidad de éstas se originan nuevas

, . , . 2 370
teorias, que a su vez dan lugar al surgimiento de otros problemas, y asi sucesivamente”,
“esta interrupcion significa que ha surgido un conocimiento nuevo originado en el viejo

.. . . . r79 371 .., . .
conocimiento, pero que es cualitativamente diferente de ¢l”.”"" La vision de la ciencia como una

disciplina estatica en donde existe siempre un completo acuerdo, no puede dar cuenta del

constante aumento y perfeccionamiento del conocimiento cientifico.

Una vez constatado el hecho de que la ciencia es una disciplina en constante evolucion,
impulsada en los conflictos y desacuerdos de la comunidad cientifica surge la siguiente
incognita: ;Qué relevancia tiene este hecho respecto a la prueba pericial? Nuestra opinion es que

este fenomeno es esencial para lograr un mejor entendimiento del tema en estudio.

3% MENDELSOHN, Everett, The political anatomy of controversy in the sciences, en “Scientific
controversies: case studies in the resolution and closure of disptes in science and technolog”, Editado por
TRISTRAM, Hugo y CAPLAN Arthur, Cambridge University Press, New York, USA, 1989, p. 94
(“Thomas Kuhn introduced a sharp break with an image of science that saw conflict as an unwanted
externality and instead, in the course of his own retreat from positivism, gave credence to the idea that
conflict was a natural outcome of the structures of the scientific enterprise”).

3 MORGAN, Rolando, La hipotesis cientifica, Ediciones del Litoral, Santiago, Chile, 2005, p.20.

' MORGAN, Rolando, Op. Cit., p. 22.

203



Si creemos en la concepcion de la ciencia como una disciplina estatica e infalible, es del
todo coherente considerar la intervencion de un experto en un determinado proceso como un
mero auxiliar de un juez lego. Se trataria simplemente de una asistencia que prestaria el perito,
para permitir al juez percibir una realidad objetiva y en que no existe ningtn tipo de desacuerdo
posible o evolucion. Pero como ya hemos sefialado, una vision de la disciplina cientifica como
esa no resulta acertada, lo que genera el problema de que no todo lo que considere un perito es
completamente objetivo. En algunos casos, la adopcion de una determinada teoria por sobre

otras puede traer como consecuencia que se puedan tomar decisiones diferentes.

En la medida en que existan desacuerdos dentro de la comunidad cientifica, que puedan
ser relevantes y producir efectos dentro de un determinado procedimiento judicial, y en atencidén
a que un juez se encuentra probablemente ajeno a dichas disquisiciones, la concepcion de la
pericia como un medio de prueba, y no como una herramienta auxiliar para el juez, es la mas
adecuada. El peritaje asi entendido, en efecto, posibilita a ambas partes en un proceso presentar a
sus respectivos expertos, que pueden o no tener un grado similar de confiabilidad, pero que
obtienen conclusiones diferentes. Naturalmente, esa posibilidad seria impensable si

consideraramos a la ciencia como una disciplina infalible.

Esta es la primera gran razon de porqué una prueba pericial no puede ser asimilada a una
resolucion sin mayor analisis o descuidando la vision que puedan tener otros peritos dentro de la

misma materia.

La segunda razon se relaciona mayormente con la propia funcion jurisdiccional que debe
desarrollar un magistrado. Como ya hemos hecho referencia con anterioridad, la jurisdiccion es

otorgada por nuestra Constitucion a los tribunales de justicia.
En el articulo 76 de dicha Carta fundamental se establece que “a facultad de conocer de

las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece

exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”.
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Dado que la funcion jurisdiccional es otorgada exclusivamente a los magistrados de los
respectivos tribunales de justicia, no es posible que dichos funcionarios se desliguen de realizar

su funcion probatoria, de conocer una causa civil y criminal.

De lo anterior, es posible concluir que incorporar una opinion pericial en un fallo sin ser
debidamente valorada implica una infraccion a lo dispuesto en la Constitucion Politica de la
Republica que establece la exclusividad de dicha funcidn: no es tarea del perito de valorar la

prueba, sino la del juez.

Ademas, no hay que olvidar que una de las caracteristicas esenciales de la funcidon
jurisdiccional es la de la imparcialidad, entendida a este respecto como “una imagen y un estado
de animo del juzgador, una actitud que nos muestra que éste juzga sin interferencias ni

. Lo 372
concesiones arbitrarias a una parte”.

Se trata de un limite que tiene el juzgador a la hora de fallar pero que no afecta al perito
al emitir sus respectivas conclusiones. En realidad, el experto se encuentra obligado a cumplir su
funcion de manera fiel, pero su opcion por una determinada teoria por sobre otra puede
beneficiar a una de las partes y perjudicar correlativamente a la parte contraria. El informe
pericial se encuentra destinado a producir consecuencias favorables respecto a la parte que la
presenta, por lo que su adopcion irreflexiva de parte del juez implicaria una infraccion al texto

constitucional al delegarse jurisdiccion en la persona del experto.

Es por estas razones que nos parece necesario que los tribunales no pierdan de vista el
verdadero caracter de la prueba pericial. Pese a que ésta cuenta un alto grado de aceptabilidad
que pueda asignarsele no se debe olvidar que es una prueba mas rendida en el proceso. Dado que
es presentada con una determinada pretension y que el perito no es un mero auxiliar del juez, el
tribunal debe cumplir su labor desarrollando un analisis reflexivo de lo que se le esta exhibiendo.
Esta tarea se ve dificultada, de manera clara, por tratarse del juez de una persona lega respecto a

los conocimientos cientificos o técnicos materia de la prueba pericial rendida, pero esto no

372 MATURANA, Cristian, Los Organos Jurisdiccionales, Coleccion de Apuntes, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, Santiago, 2009, p. 29.
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justifica la desidia de acoger un informe pericial, como si se tratara de una verdad objetiva e

incontestable.
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10. APLICACION DE LOS CRITERIOS DE VALORACION DE LA PRUEBA
PERICIAL A UNA HIPOTESIS: CASO DE LA PRUEBA DE ADN

Para permitir una mejor comprension del tema en estudio y para distinguir con mayor
claridad las caracteristicas de una prueba pericial ideal para efectos de su valoracion,

comenzaremos exponiendo el siguiente somero caso hipotético:

Una persona ha sido imputada de haber cometido un determinado delito en cierto lugar.
Dicho individuo niega siquiera haberse encontrado en el lugar en cuestion afirmando que “nunca
en su vida ha pisado o visitado ese sector”. Un testigo afirma que observo a la persona que
cometio el delito beber directamente de una botella de gaseosa que posteriormente desecho antes
de realizar el hecho, pero no pudo observar el rostro de dicho sujeto debido a que se encontraba
a sus espaldas. En el lugar, donde ocurri6é el hecho, fue encontrada la botella anteriormente
mencionada.’” Para poder establecer la participacion del imputado en este caso la fiscalia
solicita que se realice una prueba de ADN con la muestra obtenida por la policia en el lugar de

los hechos.

Utilizando este ejemplo procederemos a continuacion a enunciar los criterios que una
prueba pericial deberia cumplir para disminuir la posibilidad de las complicaciones propias de
una prueba pericial en sede de valoracion. Con este objetivo, primero procederemos a enunciar
los requisitos que se deben cumplir en la etapa de admisibilidad respecto de este medio de

prueba.

Asi pues, es necesario que una prueba pericial cumpla con los requisitos exigidos por
nuestra legislacion para que esta sea considerada admisible. En este sentido hacemos aplicables
los criterios tratados en el capitulo II de esta memoria, los que deben ser tenidos en

consideracion en la posterior valoracion de la prueba.

373 Se trata de un caso meramente hipotético y ficticio ideado con el fin de tratar los requisitos que toda
prueba pericial debe cumplir. No esta de mas mencionar que se excluyen detalles que serian relevantes en
un caso real.
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Respecto al criterio de pertinencia, es posible establecer que existe una clara relacion
logica entre el medio de prueba utilizado y el hecho que se pretende acreditar. Se discute en este
caso si un individuo se encontraba o no en un determinado lugar y una muestra de ADN
encontrada en dicha zona puede confirmar o descartar su presencia. Esto seria dificil de
cuestionar dado las caracteristicas de este caso determinado, pero no se debe olvidar que también

debe cumplirse con el criterio de “relevancia legal” acuiiado por la doctrina norteamericana.””*

En este sentido, debera satisfacerse los criterios de admisibilidad legal, los que se
caracterizan por ponderar el aporte probatorio de una determinada prueba con los diversos
perjuicios que esta podria provocar. Respecto a supuestos prejuicios que dicha prueba pericial
pueda generar en la persona del juzgador, es posible descartarlos por la importante relacion que
existe entre dicha prueba y los hechos controvertidos que se tratan de aclarar. En otras palabras,
el test de ADN es lo suficientemente directo respecto a lo que se trata de probar y, por ende, no

generaria prejuicios innecesarios en el juez.

Atendiéndose a los costos materiales y humanos, supondremos para la efectividad de
este ejercicio que se encuentran dentro de los limites de lo razonable y que bien juridico
protegido por el tipo penal en cuestion es de una entidad suficiente como para ameritar un

testimonio experto.’”

El ultimo criterio relativo a la relevancia legal es el que se relaciona con las posibles
influencias indebidas que la prueba puede producir en el juzgador. Este punto se refiere al riesgo
de que la misma sea valorada de manera erronea por la excesiva complejidad que dicho peritaje
puede presentar o sea dificil de examinar. Respecto a este caso partiremos de la base de que este

riesgo es minimo, pero trataremos este punto con mayor profundidad mas adelante.

En seguida, debe atenderse a la necesidad de la realizacion de una prueba pericial en el

caso concreto. Como vimos en su oportunidad, el testimonio experto resulta necesario cuando se

3 Vid. Cap. 11, 5.2.5.

37 Para el correcto funcionamiento de este ejemplo, presumiremos que en el sistema procesal en que dicho
caso se enmarca se ha tomado una decision politica criminal respecto a las situaciones en que la
utilizacion de pruebas periciales es razonable, atendiendo al aspecto econdmico. También consideraremos
que para tomar dicha decision se ha atendido a un criterio racional, como el de la relevancia del bien
juridico involucrado y su respectivo grado de afectacion.
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trata de un ambito del conocimiento que se encuentra fuera de la experiencia comun, fuera del
conocimiento del tribunal o que no es susceptible de ser comprendido a cabalidad sin la ayuda de
un especialista. Es bastante evidente que respecto a la prueba pericial de ADN un experto es
necesario no sélo debido a que posee un grado de conocimiento cientifico respecto a dicho tema,
sino porque también domina la técnica que permite identificar el ADN presente en una muestra

determinada.

Por ultimo debemos establecer que el peritaje es confiable, definiendo si el ambito del
conocimiento que representa el ADN esta dotado de un nivel de aceptacion suficiente para ser
reconocido como materia valida de declaracion experta en juicio. En este caso concreto, estamos
tratando de una disciplina o area de experticia cientifica que actualmente cuenta un alto grado de

aceptacion, tanto en su perspectiva tedrica como en su faceta practica.

Desde una perspectiva teodrica, el genoma humano es un termino que se utiliza para
describir el contenido total de ADN (siglas del acido, que es la molécula portadora de la
informacion genética) en cada célula humana y contiene el conjunto de instrucciones (codigo
genético) para la sintesis de las proteinas, las cuales son, en tltima instancia, las responsables de
la fisiologia y morfologia de las células que, a su vez, son los componentes basicos de todos
nuestros tejidos y organos. Todas y cada una de los trillones de células que componen nuestros
tejidos y nuestros organos (excepto las células sexuales: el espermatozoides y el 6vulo, que han
reducido a la mitad el contenido del ADN y determinadas células como los gloébulos rojos de la
sangre que han perdido su nucleo celular) son portadoras del mismo conjunto de instrucciones
genéticas (de un mismo genoma). Por lo tanto, independientemente del 6rgano o tejido del que

extraigamos el ADN de un mismo individuo, el perfil genético que obtengamos sera el mismo.’’®

Lo anterior permite el analisis genético comparativo que se lleva a cabo entre la muestra
dubitada (en general un vestigio bioldgico encontrado en la escena del delito o en el cuerpo de la
victima: sangre, semen, saliva pelos, tejidos, restos epidérmicos etc.) y una muestra de referencia

indubitada (en general sangre o saliva) extraida de la persona de la que se sospecha pueda haber

*Alonso Alonso, Antonio, CONCEPTOS BASICOS DE ADN FORENSE, Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses. Servicio de Biologia. Madrid, pg. 1861, disponible en
http://www.uam.es/personal_pdi/ciencias/gpepe/g_forense/conceptos_basicos_de_adn_forense.pdf,
visitado por ultima vez el 13 de julio de 2010.
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dejado el indicio bioldgico dubitado. Independientemente del tejido u 6rgano de procedencia el
perfil genético que se obtenga sera el mismo si vestigio y muestra de referencia provienen de la

misma persona.

Estableciendo que se cumplen con todos los requisitos necesarios para considerar a esta
prueba pericial como admisible en este caso concreto, en necesario precisar la forma en que ésta
debe ser rendida para facilitar el proceso de valoracién que le compete al juzgador. En este
sentido, nos referiremos a como debe ser presentada la prueba por el perito, ejemplificandolo

utilizando nuestro caso hipotético.

En primer lugar, es necesario que el perito exponga con claridad y de manera
estructurada el método por medio del cual se examind determinado objeto de prueba. Esto debe
ser previo a la emision de la correspondiente opinién experta que se espera del perito. Es
necesario que el juez pueda comprender la linea argumental que sigue el perito, aunque no
domine a cabalidad el conocimiento cientifico o técnico que éste posee. Por lo tanto, el primer
paso es explicitar de qué forma se ha realizado las observaciones necesarias o las técnicas
requeridas para arribar a una conclusion. En el caso hipotético que estamos desarrollando,
existen dos niveles a esta observacion experta: lo que se refiere primero a la obtencion de las
muestras que seran analizadas y posteriormente la técnica efectuada para desarrollar dicho

€xamen.

La obtencion de ADN en el ambito penal suele tener al menos dos escenarios y dos

momentos distintos dentro del proceso.

Por un lado se trata de obtener el ADN dubitado (la prueba) de la escena del delito o del
cuerpo de la victima y, por otro, la obtencion del ADN de referencia de las personas implicadas

en el proceso con las que realizar el analisis genético comparativo.

Dada la sensibilidad de las técnicas actuales de analisis genético en muestras forenses
(cuyo limite de sensibilidad esta cercano a detectar el contenido de ADN de unas docenas de
células) el tipo y el nimero de posibles muestras e indicios biologicos susceptibles de ser

identificados por ADN (sangre, semen, saliva, pelos, tejidos, restos celulares en objetos tocados)
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se ha ido incrementando en los Ultimos afos. En el caso materia de nuestro analisis, la obtencion
de la muestra dubitada fue realizada por la policia al encontrar y resguardar los restos de saliva

encontrados en una botella.

No solo es relevante que se comunique de manera estructurada la forma en que se
obtuvieron dichas muestras, sino que también lo es dar garantias de probidad y seriedad en el

manejo y resguardos de dichos objetos de prueba.

Cada vez se hace mas necesario el desarrollo de protocolos de investigacion que
aseguren el rapido aislamiento de la escena (evitando posibles contaminaciones o transferencia
de indicios) para una adecuada recogida y documentacion de los indicios bioldgicos por personal
especializado que aseguren la correcta conservacion y la custodia de las muestras desde su
recogida. La posibilidad de poder demostrar de forma documentada la cadena de custodia de las
muestras es una garantia de probidad que no debe ser olvidada durante la rendicion de esta

prueba pericial.

A continuacion, es necesario exponer el método utilizado para el examen de las muestras

obtenidas.

Recalcamos nuevamente que se trata de una presentacion que debe realizarse con el maximo
grado de claridad y orden, para asi permitir que una persona lega en dichos conocimientos

cientificos, como el juzgador en este caso, pueda al menos seguir el razonamiento del perito.
En materia de prueba de ADN existen tres etapas basicas de examen:®’’
1. Analisis laboratorial de la muestra, lo que incluye analizar el mayor nimero de

polimorfismos®”® de ADN posible, obteniendo asi un perfil genético de la muestra objeto

de analisis.

377 Carracedo Alvarez, Angel, VALORACION E INTERPRETACION DE LA PRUEBA PERICIAL
SOBRE ADN ANTE LOS TRIBUNALES, Insituto de Medicina Legal Universidad de Santiago de
Compostela, pe. 1981-1982, disponible en
http://www.cej.justicia.es/pdf/publicaciones/fiscales/FISCAL39.pdf, visitado por ultima vez el 13 de julio
de 2010.
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2. Comparacion de los resultados con los obtenidos en el inculpado o en la victima.
Ello implica que si aparece un vestigio bioldgico en la victima la comparamos
con el analisis genético del agresor, o bien, si, por ejemplo, aparece una mancha de

sangre en el agresor la comparamos con la sangre de la victima.

3. Puede entonces ocurrir que los patrones sean diferentes en uno o mas grupos con lo que
concluiremos que ese vestigio bioldgico no se corresponde con el individuo con el que
lo comparamos. Pero puede suceder que los polimorfismos de ADN analizados en el
vestigio se correspondan con el individuo con el que se compararan. Entonces hay que
valorar la probabilidad de que ese vestigio provenga de ese individuo lo que depende de
la frecuencia de esos grupos en la poblacion. La tercera etapa del analisis es pues la

valoracion probabilistica de la prueba en el caso de coincidencia de patrones.

Cuando se analizan muestras genéticas se trata de ver si corresponden a un individuo,
cuya sangre también es analizada. Pueden suceder dos situaciones: que no coincidan uno o

varios marcadores analizados o que coincidan todos.

En el primer caso podemos decir que la mancha analizada no corresponde al individuo
con un margen de error practicamente despreciable y que se depende, en todo caso, de la
seguridad analitica del laboratorio. De ahi la importancia de la acreditacion y los controles de

calidad.

El problema se presenta cuando coinciden los grupos analizados en el individuo y la
muestra. La respuesta que entonces los jueces esperan del perito es el conocer la probabilidad de

que esa mancha de sangre, ese pelo o esa saliva provengan de ese individuo.

38 El polimorfismo genético hace referencia a la existencia en una poblacién de multiples halelos de
un gen. Es decir, un polimorfismo es una variacion en la secuencia de un lugar determinado
del ADN entre los individuos de una poblacion. Aquellos polimorfismos que afectan a la secuencia
codificante o reguladora y que producen cambios importantes en la estructura de la proteina o en el
mecanismo de regulacion de la expresion, pueden traducirse en diferentes fenotipos (por ejemplo, el color
de los ojos). Los cambios poco frecuentes en la secuencia de bases en el ADN no se llaman
polimorfismos, sino mas bien mutaciones. Para que verdaderamente pueda considerarse un polimorfismo,
la variacion debe aparecer al menos en el 1% de la poblacion.
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Las técnicas de identificacion genética como cualquier otra actividad humana no estan
exentas de limitaciones o errores cuya incidencia habrd que ponderar de forma particular en cada
proceso. Es por esto que el perito debe ser muy claro a la hora de exponer al juez las limitaciones
inherentes que presenta cada prueba pericial, dependiendo de sus caracteristicas cientificas o

técnicas.

Los estudios de validacion realizados sobre las mismas muestras forenses entre diversos
grupos de estandarizacion de genética forense han develado que se trata de una tecnologia que
ofrece una alta reproducibilidad y fiabilidad, pero también han puesto de manifiesto la existencia
de determinadas excepciones a las leyes genéticas (mutacion, inestabilidad somatica, entre otras)

que es necesario tener en cuenta para una correcta interpretacion de algunos casos.

Se detecta ademas en este tipo de ejercicios inter laboratorio un bajo indice de resultados
discrepantes (errores) debidos a cuestiones metodologicas, a errores de custodia y a errores de
trascripcion de distinta influencia en la interpretacion final del supuesto practico y cuya

influencia en la pericia es dificil de diagnosticar.

Una de las limitaciones de los analisis de ADN es la contaminacion bioldgica humana.
La preservacion del indicio bioldgico de la contaminacion de ADN exdgeno desde su recogida y
durante el andlisis en el laboratorio cobra una vital importancia cuando se trabaja con sistemas
de analisis tan sensibles y en especial cuando se trabaja con indicios bioldgicos con bajo
contenido en ADN. Los laboratorios forenses se ven por tanto obligados, ademas de desarrollar
medidas para evitar al maximo la posibilidad de una contaminacién, a analizar de forma
sistematica una serie de controles negativos para monitorizar la posible influencia de la

contaminacion durante el analisis de cada muestra pericial.
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CONCLUSION
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Los niveles de exigencia de la prueba en un proceso penal han ido progresivamente
aumentando, en la medida que contamos con mas y mejores herramientas para la obtencion de
indicios necesarios para la toma de buenas decisiones judiciales. Este hecho se encuentra
directamente vinculado con la prueba pericial, que es justamente el medio de incorporar
cuestiones de caracter cientifico y técnico al proceso. Sin embargo, pese a su creciente
importancia y al trato especializado que se le ha dado en las regulaciones extranjeras, la doctrina

nacional no ha sido lo suficientemente rigurosa a la hora de tratar esta materia.

Al realizar una primera aproximacion a este estudio, no fue dificil concluir que la
aplicacion de este medio de prueba presenta una gran cantidad de interrogantes, que no son

propios de otros medios de prueba.

Los elementos que son exclusivos de la prueba pericial, derivados tanto de su caracter
eminentemente técnico como de su creciente importancia vinculada al desarrollo cientifico,
generan conflictos que no son extensivas a otras materias y que requieren un trato especifico y

diferenciado.

Es por dicha razon que decidimos desarrollar esta investigacion con la pretension de no
solo identificar sus principales elementos y las mayores problematicas derivadas de su

aplicacion, sino también proponer soluciones y consignar nuestras propias conclusiones.

A lo largo de este trabajo, hemos podido realizar un extenso analisis de la prueba
pericial, dando luces de sus principales caracteristicas, tanto en nuestra legislacion como en la
regulacion comparada. Ademas procedimos a tratarla en la dimensién de su admisibilidad al

proceso y en cuanto a su valoracion.

Al finalizar esta memoria creemos pertinente formular las siguientes conclusiones

generales y observaciones:
En primer lugar, en el marco tedrico de esta memoria, entregamos nuestra propia

definicion de la prueba pericial, basada en las diversas aproximaciones realizadas por otros

autores, estableciendo que consiste en “la opinion emitida por un “perito”, en un juicio, relativa a
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un hecho del proceso que requiere de conocimientos especiales para ser comprendido a
cabalidad y que es relevante a la hora de decidir por el tribunal”. En base a esta definicion
continuamos el estudio de dicho medio probatorio, realizando una breve exposicion de su

evolucion historica.

Luego tratamos las principales diferencias entre la prueba pericial y otros medios
probatorios. Realizamos importantes contrastes entre la pericia y la prueba testimonial, la
inspeccion personal del tribunal y la prueba instrumental. También se le compard con la figura
del intérprete y la del arbitro. A continuacion se procedio a realizar una clasificacion de distintos
tipos de peritos, basada en variables como el arte, ciencia u oficio que el perito profesa, si es
obligatorio o facultativo, el rol que desempena el perito en el proceso, si su naturaleza publica o

privada, etc.

Ademas consideramos relevante exponer sobre la regulacion de la pericia tanto en el
antiguo procedimiento penal, como en el nuevo regulado en el Codigo Procesal Penal. Respecto
a esto pudimos concluir que las principales caracteristicas del medio probatorio en estudio en la
anterior regulacion consistian en que era concebida de manera casi exclusiva como un informe
escrito, que su tratamiento se encontraba acorde a la valoracion de la prueba segun el sistema de
la prueba legal o tasada y que la iniciativa para rendirla era practicamente exclusiva del juez.
Esto presenta un fuerte contraste con la regulacion actual que es mas acorde con un juicio oral de

iniciativa de las partes y con un sistema de valoracion de la prueba basado en la sana critica.

En segundo lugar, se procedié a hacer un acabado estudio de las distintas problematicas

que la prueba pericial puede generar desde el punto de vista de su admisibilidad.

Comenzamos el segundo capitulo sefialando que la forma de acreditacion de enunciados
de hecho es a través de los medios de prueba y que si se relaciona esta nocion con el objeto de la

prueba, se deduce que no todos los medios de prueba pueden ser utilizados en juicio.
Es por esto que existe una etapa de admisibilidad en el proceso, que es parte de una fase

intermedia o de preparacion del juicio, en que se procede a la delimitacion precisa de los hechos

que seran debatidos y los medios de prueba que se presentaran para acreditarlos.

216



Luego establecimos que respecto al tribunal que conoce de la admisibilidad de la prueba,
es posible identificar dos modelos: el aleman, en que es el juez profesional o letrado que conoce
del juicio el competente para conocer de las solicitudes sobre exclusion de prueba, y el italiano,
y que fue recogido por el C.P.P. chileno, en que el juez que conoce de la etapa intermedia y de la

exclusion de prueba es el mismo que conocio de la investigacion.

A continuacién, fundamentamos la necesidad de que exista una etapa previa de
admisibilidad de la prueba en un procedimiento judicial y expusimos la dificultad de realizar esta

operacion al encontrase basada en principios variables y relativos.

Sin embargo, concluimos que la admisibilidad es necesaria en la medida que la prueba
en el juicio debe estar encaminada a la obtencion de un cierto tipo de “verdad” y, en la medida
que ello resulta cierto, es necesario que los enunciados facticos que se incorporan al proceso

estén revestidos de un minimo nivel de calidad epistemoldgica.

Ademas, sefialamos que el proceso, en la medida en que pretende soluciones razonables

y ajustadas a derecho, no puede permitirse la utilizacion de cualquier tipo de premisa.

De manera concordante, expusimos otras preocupaciones de orden legislativo que
juegan a la hora de analizar la admisibilidad de la prueba, como la existencia de valores o
elementos dignos de proteccion y que, a veces, deben hacerse primar por sobre la obtencion de la
verdad, tales como la economia procesal y el respeto por los derechos fundamentales. Respecto a
esto dimos gran énfasis al hecho de que en el contexto de un estado democratico constitucional,
el proceso penal no puede quedar ajeno a la necesidad de proteccion de los derechos
fundamentales de las personas, por lo que la exclusiéon de la prueba que es obtenida con
infraccion de derechos fundamentales o de garantias constitucionales de caracter procesal es

imprescindible.
Posteriormente, expusimos, a grandes rasgos, la regulacion de la admisibilidad de la

prueba en el Codigo Procesal Penal, y los principales criterios generales de la admisibilidad de la

prueba.
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Estos requisitos consisten en que la prueba debe ser: pertinente o relevante, o sea, que
guarde relacion con los supuestos de hecho materia de la acusacion o los alegados por la
defensa; que se trate sobre hechos controvertidos por las partes; que esta no sea ofrecida con

fines dilatorios y, por ultimo, que esta no sea ilicita.

Habiendo realizado un estudio general sobre la admisibilidad de la prueba, continuamos
identificando las principales problematicas en este campo respecto a la prueba pericial en

especifico.

Estos se relacionan con el uso de recursos, por tratarse de un medio de prueba mas caro
que el resto por los honorarios del perito y demas gastos propios de la incorporacion de su
declaracion en el proceso. Lo anterior se traduce en dos necesidades siendo la primera la de
dotar de recursos suficientes tanto al 6rgano de persecucion penal publica como al de defensa
penal publica, y la segunda, de hacer un uso eficiente de los recursos destinados. También
existen problemas asociados a la valoracion de la prueba pericial, por tratarse de la opinion de un

experto.

Con esto en mente, desarrollamos los principales criterios de admisibilidad, basados en

el tratamiento del derecho norteamericano.

a) Relevancia o pertinencia de la prueba pericial. La pertinencia entendida en el sentido
general, aplicable a todos los medios de prueba, esto es, como la relacion logica entre el
medio de prueba y el hecho que se pretende acreditar y que es objeto del debate en
juicio. Sin embargo, es posible concebir una segunda acepcion del concepto de
pertinencia o relevancia. Es la que se denomina en doctrina norteamericana “relevancia
legal”: un analisis de costo y beneficio en que el juez debe pesar los aspectos favorables
que la introduccion de la prueba puede producir en juicio en contra de los potenciales
perjuicios que pudiera generar la incorporacion de al mismo. Para determinar la
relevancia legal de la prueba pericial es posible realizar una serie de ponderaciones

como: el aporte probatorio versus prejuicio del juzgador, el valor probatorio versus
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costos materiales y humanos y el valor probatorio versus influencia indebida en el
juzgador.

b) Necesidad de un conocimiento experto. Es un requisito que se deriva de la naturaleza
de la institucion en estudio, pues justamente es el hecho de existir informacion propia de
un arte ciencia u oficio desconocido para el promedio de la gente lo que justifica la
utilizacion de la prueba pericial. En la medida en que el tribunal esté en condiciones de
comprender el hecho, hacer juicios, sacar inferencias o arribar a conclusiones sin que
para ello deba escuchar previamente a un experto, no seria necesario un conocimiento
experto y, por lo mismo, la prueba pericial debiera declararse inadmisible.””” Sin
perjuicio de ello, somos de la opinioén que el hecho de que el tribunal esté familiarizado
con el conocimiento que se trate no puede servir de justificacion para legitimar el
aprovechamiento del saber privado del juez. No se trata simplemente que el peritaje sea
un medio de prueba util, antes bien, la prueba pericial debe ser necesaria, esto es, un
lego deberia llegar a una conclusion erronea sin la ayuda de un experto o debiera tratarse
de conclusiones a las que sencillamente no podria llegarse sin una asesoria experta.

¢) Idoneidad del perito. Se refiere a las condiciones que debe reunir la persona del
experto para que su declaracion pueda ser incorporada al proceso. En los sistemas en
que el peritaje es concebido como una funcion auxiliar a la que puede recurrir el juez,
suele preestablecerse parametros rigidos segun los cuales se puede determinar facil y
objetivamente que una persona detenta un nivel de conocimientos aceptable. Por el
contrario, en sistemas en que rige un modelo adversarial y en donde la pericia se asimila
a un medio de prueba mas, motivado y aportado por las partes, existe mas flexibilidad
para la acreditacion de la idoneidad de la persona del experto. En definitiva, la
acreditacion de la idoneidad del perito en un sistema que no establece requisitos de
forma como el chileno, queda determinada por el tipo de conocimiento experto que se
trate. Se trata de una operacidn eminentemente casuistica, pues las partes deberan
trabajar para acreditar la idoneidad personal del perito a partir de las circunstancias
particulares del caso, de modo tal que no quepan dudas que en la materia que se debate
en el caso, el perito respectivo tiene un manejo aceptable.

d) Licitud de la prueba pericial. Como todo medio de prueba, el peritaje debe ser licito,

es decir, debe realizarse sin vulneracion de garantias fundamentales. Es cuando el

379 DUCE, Mauricio, Op. cit., p 64.
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experto se contacta con la persona, hecho o cosa objeto de la pericia especialmente
cuando puede atentarse contra los derechos fundamentales de la personas. Naturalmente,
en el caso de la prueba pericial deben seguirse las reglas generales. En consecuencia, si
una prueba es obtenida con inobservancia de los derechos constitucionales o de aquellos
contenidos en tratados internacionales vigentes en Chile, la prueba simplemente debe ser
excluida.

Confiabilidad del peritaje. La confiabilidad del peritaje dice relacion con cierto grado
de reconocimiento, formal o informal, que debe tener el tipo de peritaje que se realiza.
La justificacion de que el peritaje deba ser confiable, radica en que no todo ambito del
conocimiento esta dotado de un nivel de aceptacion suficiente para ser reconocido como
materia valida de declaracion experta en juicio. En este sentido, la ciencia ha sido
entendida como el parametro de racionalidad por excelencia, y rango al que una
disciplina debe necesariamente aspirar para estar dotado de suficiente reconocimiento
social. Sin embargo, es necesario tener presente que no se excluyen, en principio, otros
ambitos de conocimiento como objetos de experticia. A nivel judicial no resulta sencillo
establecer reglas precisas sobre qué debe considerarse un peritaje confiable. Para esto
resulta conveniente tomar el modelo del desarrollo legislativo y jurisprudencial de los
Estados Unidos (dado el nuevo caracter adversarial y oral adoptado en la tltima reforma
procesal penal). Un primer fallo relevante en esta materia es el caso Frye de 1923, que
establecié que el testimonio experto, para ser admitido en juicio, debia aprobar un “test
de aceptacion general”, segun el cual la disciplina representada por el experto debia estar
dotada de un cierto nivel de reconocimiento en la comunidad. Sin embargo, esta
posicion implicaba una determinacion que soélo al juez de la causa correspondia hacer,
resultando del todo discrecional e incontrolable. La solucion vino recién en la década de
los 90 con tres las jurisprudencias de la Corte Suprema de los Estados Unidos que
modificaron el anterior escenario: En el caso Daubert, que dispuso el testimonio experto
no debe resultar admisible en juicio a menos que el ambito del conocimiento a la que el
experto representa sea propiamente cientifico; En el caso Joiner, se defini6 la posibilidad
de ejercer un control sobre la labor de los tribunales a cargo de resolver la admisibilidad
del testimonio experto en juicio (“abuso de discrecion”); y el Caso Kumho, referido al

problema de las “ciencias suaves” o que no se ajustan plenamente al método cientifico.
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En tercer lugar, se realizdo un extenso estudio de los problemas de valoracion de la

prueba pericial en el proceso.

Se comenzo6 entregando distintas definiciones del concepto de valoracion de la prueba,

para posteriormente tratar los distintos modelos de valoracion identificados por la doctrina.

Luego de analizar los distintos sistemas de valoracion de la prueba en el proceso,
llegamos a la conclusion de que la libre valoracion o sana critica, es el modelo de valoracion que
mejor se relaciona con un concepto de proceso judicial racional y moderno, con pretensiones de
establecer la verdad y que permite el control de las decisiones jurisdiccionales. Ademas

constatamos que éste es el modelo adoptado por nuestro Codigo Procesal Penal.

Posteriormente procedimos a identificar los principales problemas que vienen aparejados

a la aplicacion de la prueba pericial en el proceso.

El primero se relacionaba con el hecho de que un juez que posee los conocimientos
cientificos de una persona promedio tiene que entrar a calificar la validez de una disciplina
cientifica: si el estudio respectivo posee una suficiente justificacion, si se ha utilizado el método
cientifico debido, si las conclusiones se condicen con los procedimientos utilizados y
posteriormente determinar el peso relativo que se le corresponde atribuirle a este medio de
prueba en comparacion con los demas. Para hacer frente a este conflicto, formulamos una
clasificacion aplicable a los diversos ambitos del conocimiento a que un juez puede enfrentarse,
estableciendo criterios concretos que permiten realizar dicha distincion y asi simplificando la

tarea de atribuirle un valor relativo respecto a otras especialidades.

De esta forma propusimos tres niveles de conocimientos a que un juez puede

enfrentarse:

a) Primer Nivel: Del conocimiento que no cumple con minimas condiciones de
confiabilidad. Se trata de disciplinas que no se ajustan al método cientifico, ya sea por
no cumplir con ninguno de los requisitos o por no hacerlo con algunos considerados

minimos para asignarle cierta confiabilidad. Aplicando los criterios de admisibilidad del
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testimonio experto, desarrollados en los Estados Unidos (criterios Daubert), es posible
identificar disciplinas que no cumplen con el método cientifico, por lo que no debieran
ser valorados en juicio

b) Segundo Nivel: Ambitos del conocimiento que no cumplen con todos los requisitos para
ser reconocidos como ciencia, pero que tienen pretensiones de cientificidad y cumplen
minimamente con el método cientifico. Este nivel da cuenta de informacidén que no es
cientifica (por no cumplirse con todos los requisitos que el método cientifico impone),
pero que tampoco es descartable, a nuestro juicio, de antemano por no ser confiable.
Muchas de las comiinmente denominadas “ciencias suaves” o “sociales” pueden tener
cabida en este nivel (peritaje psicologico).

¢) Tercer Nivel: conocimiento cientifico. Este es el cientifico, o dicho en otra forma, que
se ajusta a los parametros que el denominado método cientifico fija como propios de una

ciencia, y que reune los mayores grados de confiabilidad.

Un segundo conflicto que puede surgir, respecto a la aplicacion de la prueba pericial,
dice relacion con la posibilidad de que un juez pueda desestimar la opinién de un perito o
atribuirle un valor menor a la que la propia disciplina estima que merece y si esto implicaria

vulnerar los limites impuestos por los conocimientos cientificamente afianzados.

Respecto a este punto concluimos que en un sistema de libertad probatoria, en que el
juez se encuentra limitado unicamente por las normas de la sana critica para la valoracion de la
prueba, el juez podria desestimar el valor probatorio de los peritajes o darle uno de alcance

restringido.

Sin embargo, la posibilidad del juez de dejar de considerar una pluralidad de pruebas
periciales propias de una disciplina cientifica implica un trabajo argumentativo mayor, pues le
cabra al juez la carga de explicar porqué resuelve el asunto haciendo caso omiso a lo que es
opinién general al interior de una ciencia, arte u oficio. Un par de “buenas razones” para
desestimar una prueba pericial es que existen defectos internos en la propia prueba o la

existencia de otra prueba pericial con conclusiones diferentes.
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Un tercer problema que puede surgir en esta materia y que se relaciona con caracter

progresivo de la ciencia, consiste en determinar como debe enfrentarse un juez ante dos peritajes

contradictorios, que retnen un grado similar de confiabilidad.

Sin pretensiones de taxatividad, propusimos una serie de criterios para una valoracion

racional de la prueba pericial cuando se da el caso de una disidencia de opiniones expertas:

a)

b)

d)

Calificacion formal del perito: que implica dar mas peso a aquella que provenga de un
experto que se encuentre mas calificado (criterio que por si solo no puede fundar una
determinada valoracion de la prueba pericial).

Grado de parcialidad que pueda estar envuelta en la declaracion del perito y buena
o mala fe de éste: En atencion al caracter adversarial del proceso, es posible asignar mas
valor a una opinidn pericial que estd mas acorde con la obtencion de la verdad que con
los intereses de su cliente.

Justificacion técnica de las conclusiones extraidas: un peritaje que se ajuste a lo que
entre los entendidos se considere un procedimiento o metodologia normal debiese
asignarsele mayor valor que una que innova o que utiliza formulas o técnicas propias de
opiniones minoritarias.

Relacién légica entre la observacion, el razonamiento seguido y las conclusiones
obtenidas: es indispensable que en un peritaje exista una relacion logica entre las
distintas fases que lo constituyen.

Rigurosidad y claridad en las conclusiones que se extraen: Una prueba pericial que
aporta conclusiones de dificil comprension para una persona lega como el juez debiese

estimarse como de menor valor probatorio que aquel en que si lo permite.

Un cuarto conflicto que puede generarse, es el relativo a la posibilidad de utilizacion de

conocimientos privados del juez de la causa, que exceden los de un hombre comun en

determinada ciencia o técnica, en desmedro de lo expuesto por determinado perito.

Esto se traduce a un problema de fondo: determinar cual es la informacion relevante a la

hora de tomar una decision judicial.
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Respecto a esta problematica afirmamos que la regla general es que el juez s6lo puede
utilizar aquello que fue objeto del debate para formarse su conviccion, excluyendo su saber

privado.

Sin embargo, esta regla no es de caracter absoluto, en la medida que tradicionalmente se
ha excluido de la necesidad de rendir prueba respecto a los hechos que son considerados como

publicos y notorios.

Al definir estos conceptos, llegamos a la conclusion de que la ampliacion del concepto
de hecho notorio, por un irrestricto apego al principio de economia procesal, tiene como
consecuencia el desmejoramiento de la garantia de un efectivo ejercicio contradictorio y
limitaria el control de las decisiones judiciales. Es por lo anterior, que un concepto un tanto mas
restrictivo, asociado a los conocimientos de un hombre promedio en una sociedad determinada,

es mas adecuado, dado que implica menores distorsiones a la hora de valorar la prueba pericial.

Por tltimo, respecto a la problematica de la valoracion de la prueba pericial, nos
referimos a tentacion para los magistrados de adoptar fallos basados tinicamente en una opinion

pericial, descuidando el andlisis de otros medios probatorios.

Nuestra opiniéon es que una conducta de este tipo presenta serios problemas al
desconocer el verdadero caracter de la ciencia, como una disciplina en constante evolucion, y al

atentar contra la funcion jurisdiccional encomendada a cada juez.

Después de analizar los aspectos particulares de la prueba pericial, referidos a sus
problemas de admisibilidad y de valoracion en el proceso, y en base a las diversas soluciones
que propusimos para hacer frente a dichas problematicas, no podemos omitir pronunciarnos

respecto a su naturaleza juridica.
Un tema recurrente durante el desarrollo de esta memoria, tanto en el marco teorico,

como el los capitulos siguientes, es el real caracter de la pericia: como auxiliar del juez o medio

probatorio.
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Luego de dar cuenta de nuestras conclusiones, no es dificil percatarse que adherimos a
la posicion que entiende a la prueba pericial como un medio probatorio, dado el caracter
adversarial de nuestro actual sistema procesal penal. Esto debido, tanto a la forma en que
entendemos al conocimiento técnico y cientifico, materia del testimonio experto, como por el
hecho de que muchas de nuestras propuestas no podrian ser aplicadas de manera exitosa a un
peritaje que no es entendido como un medio de prueba aportado por las partes. A nuestro juicio,
este es el modo en que la prueba pericial debe ser entendida puesto que es la posicion que mejor
se condice con los crecientes desafios que una nueva realidad, tan ligada al perfeccionamiento

técnico y cientifico, supone y sus efectos en el mundo juridico.

En sintesis, pretendemos con este trabajo haber aportado para que la ciencia a través de
la prueba pericial contribuya en el proceso penal a que el juez se acerque a la verdad, para
permitir el siempre justo y racional juzgamiento de los imputados, de manera que siempre se
pueda condenarseles so6lo cuando se haya alcanzado fundadamente el estandar objetivo de
conviccion previsto como maxima garantia por el legislador. Dicho juzgamiento racional sélo
sera posible con la utilizacion de la prueba pericial cuando se utilicen y respeten los pardmetros
de admisibilidad y valoracion, los cuales atendida dicha importancia respecto de ese medio de

prueba han constituido el objeto de este trabajo.
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U.S. Supreme Court

DAUBERT v. MERRELL DOW PHARMACEUTICALS, INC., 509 U.S. 579 (1993)

509 U.S. 579

WILLIAM DAUBERT, ET UX. ETC., ET AL., PETITIONERS v. MERRELL
DOW PHARMACEUTICALS, INC. CERTIORARI TO THE UNITED STATES COURT
OF APPEALS FOR THE NINTH CIRCUIT.

No0.92-102

Argued March 30, 1993

Decided June 28, 1993

Petitioners, two minor children and their parents, alleged in their suit against respondent that the
children's serious birth defects had been caused by the mothers' prenatal ingestion of Bendectin,
a prescription drug marketed by respondent. The District Court granted respondent summary
judgment based on a well-credentialed expert's affidavit concluding, upon reviewing the
extensive published scientific literature on the subject, that maternal use of Bendectin has not
been shown to be a risk factor for human birth defects. Although petitioners had responded with
the testimony of eight other well-credentialed experts, who based their conclusion that Bendectin
can cause birth defects on animal studies, chemical structure analyses, and the unpublished
"reanalysis" of previously published human statistical studies, the court determined that this
evidence did not meet the applicable "general acceptance" standard for the admission of expert
testimony. The Court of Appeals agreed and affirmed, citing Frye v. United States, 54 App. D.C.
46, 47, 293 F. 1013, 1014, for the rule that expert opinion based on a scientific technique is
inadmissible unless the technique is "generally accepted" as reliable in the relevant scientific

community.

Held:
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The Federal Rules of Evidence, not Frye, provide the standard for admitting expert scientific

testimony in a federal trial. Pp. 4-17.

(a) Frye's "general acceptance"” test was superseded by the Rules' adoption. The Rules

occupy the field, United States v. Abel, 469 U.S. 45, 49 , and, although the common law

of evidence may serve as an aid to their application, id., at 51-52, respondent's assertion
that they somehow assimilated Frye is unconvincing. Nothing in the Rules as a [509
U.S. 579, 2] whole or in the text and drafting history of Rule 702, which specifically
governs expert testimony, gives any indication that "general acceptance” is a necessary
precondition to the admissibility of scientific evidence. Moreover, such a rigid standard
would be at odds with the Rules' liberal thrust and their general approach of relaxing the
traditional barriers to "opinion" testimony. Pp. 4-8.

(b) The Rules - especially Rule 702 - place appropriate limits on the admissibility of
purportedly scientific evidence by assigning to the trial judge the task of ensuring that an
expert's testimony both rests on a reliable foundation and is relevant to the task at hand.
The reliability standard is established by Rule 702's requirement that an expert's
testimony pertain to "scientific . . . knowledge," since the adjective "scientific" implies a
grounding in science's methods and procedures, while the word "knowledge" connotes a
body of known facts or of ideas inferred from such facts or accepted as true on good
grounds. The Rule's requirement that the testimony "assist the trier of fact to understand
the evidence or to determine a fact in issue" goes primarily to relevance by demanding a
valid scientific connection to the pertinent inquiry as a precondition to admissibility. Pp.
9-12.

(c) Faced with a proffer of expert scientific testimony under Rule 702, the trial judge,
pursuant to Rule 104(a), must make a preliminary assessment of whether the testimony's
underlying reasoning or methodology is scientifically valid and properly can be applied
to the facts at issue. Many considerations will bear on the inquiry, including whether the
theory or technique in question can be (and has been) tested, whether it has been
subjected to peer review and publication, its known or potential error rate and the
existence and maintenance of standards controlling its operation, and whether it has
attracted widespread acceptance within a relevant scientific community. The inquiry is a

flexible one, and its focus must be solely on principles and methodology, not on the

236



conclusions that they generate. Throughout, the judge should also be mindful of other
applicable Rules. Pp. 12-15.
(d) Cross-examination, presentation of contrary evidence, and careful instruction on the
burden of proof, rather than wholesale exclusion under an uncompromising "general
acceptance" standard, is the appropriate means by which evidence based on valid
principles may be challenged. That even limited screening by the trial judge, on
occasion, will prevent the jury from hearing of authentic scientific breakthroughs is
simply a consequence of the fact that the Rules are not designed to seek cosmic
understanding but, rather, to resolve legal disputes. Pp. 15-17.

951 F.2d 1128 (CA9 1991), vacated and remanded. [509 U.S. 579, 3]

BLACKMUN, J., delivered the opinion for a unanimous Court with respect to Parts I and II-A,
and the opinion of the Court with respect to Parts II-B, II-C, III, and IV, in which WHITE,
O'CONNOR, SCALIA, KENNEDY, SOUTER, and THOMAS, JJ., joined. REHNQUIST, C.J.,

filed an opinion concurring in part and dissenting in part, in which STEVENS, J., joined, post.

Michael H. Gottesman argued the cause for petitioners. With him on the briefs were Kenneth J.

Chesebro, Barry J. Nace, David L. Shapiro, and Mary G. Gillick.

Charles Fried argued the cause for respondent. With him on the brief were Charles R. Nesson,
Joel I. Klein, Richard G. Taranto, Hall R. Marston, George E. Berry, Edward H. Stratemeier, and

W. Glenn Forrester. *

[ Footnote * ] Briefs of amici curiae urging reversal were filed for the State of Texas et al. by
Dan Morales, Attorney General of Texas, Mark Barnett, Attorney General of South Dakota,,
Marc Racicot, Attorney General of Montana, Larry EchoHawk, Attorney General of Idaho, and
Brian Stuart Koukoutchos; for the American Society of Law, Medicine and Ethics et al. by Joan
E. Bertin, Marsha S. Berzon, and Albert H. Meyerhoff; for the Association of Trial Lawyers of
America by Jeffrey Robert White and Roxanne Barton Conlin; for Ronald Bayer et al by Brain
Stuart Koukoutchos, Priscilla Budeiri, Arthur Bryant, and George W. Conk; and for Daryl E.
Chubin et al. by Ron Simon and Nicole Schultheis. Briefs of amici curiae urging affirmance
were filed for the United States by Acting Solicitor General Wallace, Assistant Attorney General
Gerson, Miguel A. Estrada, Michael Jay Singer, and John P. Schnitker; for the American
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Insurance Association by William J. Kilberg, Paul Blankenstein, Bradford R. Clark, and Craig
A. Berrington; for the American Medical Association et al. by Carter G.. Phillips, Mark D.
Hopson, and Jack R. Bierig; for the American Tort Reform Association by John G. Kester and
John W. Vardaman, Jr.; for the Chamber of Commerce of the United States by Timothy B. Dyk,
Stephen A. Bokat, and Robin S. Conrad; for the Pharmaceutical Manufacturers Association by
Louis R. Cohen and Daniel Marcus; for the Product Liability Advisory Council, Inc., et al. by
Victor E. Schwartz, Robert P. Charrow, and Paul F. Rothstein; for the Washington Legal
Foundation by Scott G. Campbell, Daniel J. Popeo, and Richard A. Samp; and for Nicolaas
Bloembergen et al. by Martin S. Kaufman. Briefs of amici curiae were filed for the American
Association for the Advancement of Science et al. by Richard A. Meserve and Bert Black; for
the American College of Legal Medicine by Miles J. Zaremski; for the Carnegie Commission on
Science,, Technology, and Government by Steven G. Gallagher, Elizabeth H. Esty, and Margaret
A. Berger; for the Defense Research Institute, Inc., by Joseph A. Sherman, E. Wayne Taff, and
Harvey L. Kaplan; for the New England Journal of Medicine et al. by Michael Malina and
Jeffrey 1. D. Lewis; for A Group of American Law Professors by Donald N. Bersoff; for Alvan
R. Feinstein by Don M. Kennedy, Loretta M. Smith, and Richard A. Oetheimer; and for Kenneth
Rothman et al. by Neil B. Cohen. [509 U.S. 579, 1]

0OJ JUSTICE BLACKMUN delivered the opinion of the Court.

In this case, we are called upon to determine the standard for admitting expert scientific

testimony in a federal trial.

Petitioners Jason Daubert and Eric Schuller are minor children born with serious birth defects.
They and their parents sued respondent in California state court, alleging that the birth defects
had been caused by the mothers' ingestion of Bendectin, a prescription antinausea drug marketed

by respondent. Respondent removed the suits to federal court on diversity grounds.

After extensive discovery, respondent moved for summary judgment, contending that Bendectin
does not cause birth defects in humans and that petitioners would be unable to come forward

with any admissible evidence that it does. In support of its motion, respondent submitted an
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affidavit of Steven H. Lamm, physician and epidemiologist, who is a well-credentialed expert on
the risks from exposure to various [509 U.S. 579, 2] chemical substances. 1 Doctor Lamm
stated that he had reviewed all the literature on Bendectin and human birth defects - more than
30 published studies involving over 130,000 patients. No study had found Bendectin to be a
human teratogen (i.e., a substance capable of causing malformations in fetuses). On the basis of
this review, Doctor Lamm concluded that maternal use of Bendectin during the first trimester of

pregnancy has not been shown to be a risk factor for human birth defects.

Petitioners did not (and do not) contest this characterization of the published record regarding
Bendectin. Instead, they responded to respondent's motion with the testimony of eight experts of
their own, each of whom also possessed impressive credentials. 2 These experts had concluded
that Bendectin can cause birth defects. Their conclusions were based upon "in vitro" (test tube)
and "in vivo" (live) animal studies that found a link between Bendectin and malformations;
pharmacological studies of the chemical structure of Bendectin that purported to show
similarities between the [509 U.S. 579, 3] structure of the drug and that of other substance
known to cause birth defects; and the "reanalysis" of previously published epidemiological

(human statistical) studies.

The District Court granted respondent's motion for summary judgment. The court stated that

scientific evidence is admissible only if the principle upon which it is based is " sufficiently
established to have general acceptance in the field to which it belongs." 727 F.Supp. 570, 572
(S.D. Cal. 1989), quoting United States v. Kilgus, 571 F.2d 508, 510 (CA9 1978). The court
concluded that petitioners' evidence did not meet this standard. Given the vast body of
epidemiological data concerning Bendectin, the court held, expert opinion which is not based on
epidemiological evidence is not admissible to establish causation. 727 F.Supp., at 575. Thus, the
animal cell studies, live animal studies, and chemical structure analyses on which petitioners had
relied could not raise, by themselves, a reasonably disputable jury issue regarding causation.
Ibid. Petitioners' epidemiological analyses, based as they were on recalculations of data in
previously published studies that had found no causal link between the drug and birth defects,

were ruled to be inadmissible because they had not been published or subjected to peer review.
Ibid.
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The United States Court of Appeals for the Ninth Circuit affirmed. 951 F.2d 1128 (1991). Citing
Frye v. United States, 54 App. D.C. 46, 47,293 F. 1013, 1014 (1923), the court stated that expert
opinion based on a scientific technique is inadmissible unless the technique is "generally
accepted” as reliable in the relevant scientific community. 951 F.2d, at 1129-1130. The court
declared that expert opinion based on a methodology that diverges "significantly from the
procedures accepted by recognized authorities in the field . . . cannot be shown to be 'generally
accepted as a reliable technique.” Id., at 1130, quoting United States v. Solomon, 753 F.2d 1522,
1526 (CA9 1985). [509 U.S. 579, 4]

The court emphasized that other Courts of Appeals considering the risks of Bendectin had
refused to admit reanalyses of epidemiological studies that had been neither published nor
subjected to peer review. 951 F.2d, at 1130-1131. Those courts had found unpublished
reanalyses "particularly problematic in light of the massive weight of the original published
studies supporting [respondent's] position, all of which had undergone full scrutiny from the
scientific community." Id., at 1130. Contending that reanalysis is generally accepted by the
scientific community only when it is subjected to verification and scrutiny by others in the field,
the Court of Appeals rejected petitioners' reanalyses as "unpublished, not subjected to the normal
peer review process, and generated solely for use in litigation." Id., at 1131. The court concluded
that petitioners' evidence provided an insufficient foundation to allow admission of expert
testimony that Bendectin caused their injuries and, accordingly, that petitioners could not satisfy

their burden of proving causation at trial.

We granted certiorari, 506 U.S. 914 (1992), in light of sharp divisions among the courts
regarding the proper standard for the admission of expert testimony. Compare, e.g., United
States v. Shorter, 257 U.S. App. D.C. 358, 363-364, 809 F.2d 54, 59-60 (applying the "general
acceptance" standard), cert. denied, 484 U.S. 817 (1987), with DeLuca v. Merrell Dow
Pharmaceuticals, Inc., 911 F.2d 941, 955 (CA3 1990) (rejecting the "general acceptance"
standard).

I
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In the 70 years since its formulation in the Frye case, the "general acceptance” test has been the
dominant standard for determining the admissibility of novel scientific evidence at trial. See E.
Green & C. Nesson, Problems, Cases, and Materials on Evidence 649 (1983). Although under
increasing [509 U.S. 579, 5] attack of late, the rule continues to be followed by a majority of
courts, including the Ninth Circuit. 3

The Frye test has its origin in a short and citation-free 1923 decision concerning the
admissibility of evidence derived from a systolic blood pressure deception test, a crude precursor
to the polygraph machine. In what has become a famous (perhaps infamous) passage, the then
Court of Appeals for the District of Columbia described the device and its operation and

declared:

"Just when a scientific principle or discovery crosses the line between the experimental
and demonstrable stages is difficult to define. Somewhere in this twilight zone, the
evidential force of the principle must be recognized, and while courts will go a long way
in admitting expert testimony deduced from a well-recognized scientific principle or
discovery, the thing from which the deduction is made must be sufficiently established
to have gained general acceptance in the particular field in which it belongs." 54 App.
D.C., at 47,293 F., at 1014 (emphasis added).

Because the deception test had "not yet gained such standing and scientific recognition among

physiological and psychological authorities as would justify the courts in admitting expert

testimony deduced from the discovery, development, and experiments thus far made," evidence

of its results was ruled inadmissible. Ibid.

The merits of the Frye test have been much debated, and scholarship on its proper scope and
application is legion. 4 [509 U.S. 579, 6] Petitioners' primary attack, however, is not on the
content, but on the continuing authority, of the rule. They contend that the Frye test was

superseded by the adoption of the Federal Rules of Evidence. 5 We agree.

We interpret the legislatively enacted Federal Rules of Evidence as we would any statute. Beech

Aircraft Corp. v. Rainey, 488 U.S. 153, 163 (1988). Rule 402 provides the baseline:

241



"All relevant evidence is admissible, except as otherwise provided by the Constitution of
the United States, by Act of Congress, by these rules, or by other rules [509 U.S. 579, 7]
prescribed by the Supreme Court pursuant to statutory authority. Evidence which is not
relevant is not admissible."
"Relevant evidence" is defined as that which has "any tendency to make the existence of
any fact that is of consequence to the determination of the action more probable or less
probable than it would be without the evidence." Rule 401. The Rule's basic standard of
relevance thus is a liberal one.
Frye, of course, predated the Rules by half a century. In United States v. Abel, 469 U.S. 45
(1984), we considered the pertinence of background common law in interpreting the Rules of
Evidence. We noted that the Rules occupy the field, id., at 49, but, quoting Professor Cleary, the
Reporter, explained that the common law nevertheless could serve as an aid to their application:
""In principle, under the Federal Rules, no common law of evidence remains. "All
relevant evidence is admissible, except as otherwise provided. . . ." In reality, of course,
the body of common law knowledge continues to exist, though in the somewhat altered
form of a source of guidance in the exercise of delegated powers." 1d., at 51-52.
We found the common law precept at issue in the Abel case entirely consistent with Rule 402's
general requirement of admissibility, and considered it unlikely that the drafters had intended to
change the rule. Id., at 50-51. In Bourjaily v. United States, 483 U.S. 171 (1987), on the other
hand, the Court was unable to find a particular common-law doctrine in the Rules, and so held it

superseded.

Here there is a specific Rule that speaks to the contested issue. Rule 702, governing expert

testimony, provides:

"If scientific, technical, or other specialized knowledge will assist the trier of fact to
understand the evidence or to determine a fact in issue, a witness qualified as an expert
by knowledge, skill, experience, training, [S09 U.S. 579, 8] or education, may testify
thereto in the form of an opinion or otherwise."
Nothing in the text of this Rule establishes "general acceptance" as an absolute prerequisite to
admissibility. Nor does respondent present any clear indication that Rule 702 or the Rules as a

whole were intended to incorporate a "general acceptance" standard. The drafting history makes
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no mention of Frye, and a rigid "general acceptance" requirement would be at odds with the
"liberal thrust" of the Federal Rules and their "general approach of relaxing the traditional
barriers to “opinion' testimony." Beech Aircraft Corp. v. Rainey, 488 U.S., at 169 (citing Rules
701 to 705). See also Weinstein, Rule 702 of the Federal Rules of Evidence is Sound; It Should
Not Be Amended, 138 F.R.D. 631 (1991) ("The Rules were designed to depend primarily upon

lawyer-adversaries and sensible triers of fact to evaluate conflicts"). Given the Rules' permissive
backdrop and their inclusion of a specific rule on expert testimony that does not mention
"general acceptance," the assertion that the Rules somehow assimilated Frye is unconvincing.
Frye made "general acceptance" the exclusive test for admitting expert scientific testimony. That
austere standard, absent from, and incompatible with, the Federal Rules of Evidence, should not

be applied in federal trials. 6

B

That the Frye test was displaced by the Rules of Evidence does not mean, however, that the
Rules themselves place [509 U.S. 579, 9] no limits on the admissibility of purportedly scientific
evidence. 7 Nor is the trial judge disabled from screening such evidence. To the contrary, under
the Rules, the trial judge must ensure that any and all scientific testimony or evidence admitted

is not only relevant, but reliable.

The primary locus of this obligation is Rule 702, which clearly contemplates some degree of
regulation of the subjects and theories about which an expert may testify. "If scientific, technical,
or other specialized knowledge will assist the trier of fact to understand the evidence or to
determine a fact in issue," an expert "may testify thereto." (Emphasis added.) The subject of an
expert's testimony must be "scientific . . . knowledge." 8 The adjective "scientific" implies a
grounding in the methods and procedures of science. Similarly, the word "knowledge" [connotes
more than subjective belief or unsupported speculation.] The term "applies to any body of
known facts or to any body of ideas inferred from such facts or accepted as truths on good
grounds." Webster's Third New International Dictionary 1252 (1986). Of course, it would be
unreasonable to conclude that the subject of scientific testimony must be "known" to a certainty;
arguably, there are no certainties in science. See, e.g., Brief for Nicolaas Bloembergen et al. as
Amici Curiae 9 ("Indeed, scientists do not assert that they know what is immutably “true' - they

are committed to searching for new, temporary theories to explain, as best they can,
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phenomena"); Brief for American Association for the Advancement of Science et al. as Amici
Curiae 7-8 ("Science is not an encyclopedic body of knowledge about [509 U.S. 579, 10] the
universe. Instead, it represents a process for proposing and refining theoretical explanations
about the world that are subject to further testing and refinement" (emphasis in original). But, in
order to qualify as "scientific knowledge," an inference or assertion must be [derived by the
scientific method.] Proposed testimony must be supported by [appropriate validation] - i.e.,
"good grounds," based on what is known. In short, the requirement that an expert's testimony

pertain to "scientific knowledge" establishes a standard of evidentiary reliability. 9

Rule 702 further requires that the evidence or testimony "assist the trier of fact to understand the
evidence or to determine a fact in issue." This condition goes primarily to relevance. "Expert
testimony which does not relate to any issue in the case is not relevant and, ergo, nonhelpful." 3
Weinstein & Berger [0 70202., p. 702-18. See also United States v. Downing, 753 F.2d 1224,
1242 (CA3 1985) ("An additional consideration under Rule 702 - and another aspect of
relevancy - is whether expert testimony proffered in the [509 U.S. 579, 11] case is sufficiently
tied to the facts of the case that it will aid the jury in resolving a factual dispute"). The
consideration has been aptly described by Judge Becker as one of "fit." Ibid. "Fit" is not always
obvious, and scientific validity for one purpose is not necessarily scientific validity for other,
unrelated purposes. See Starrs, Frye v. United States Restructured and Revitalized: A Proposal to
Amend Federal Evidence Rule 702, 26 Jurimetrics J. 249, 258 (1986). The study of the phases of
the moon, for example, may provide valid scientific "knowledge" about whether a certain night
was dark, and if darkness is a fact in issue, the knowledge will assist the trier of fact. However
(absent creditable grounds supporting such a link), evidence that the moon was full on a certain
night will not assist the trier of fact in determining whether an individual was unusually likely to
have behaved irrationally on that night. Rule 702's "helpfulness" standard requires a valid

scientific connection to the pertinent inquiry as a precondition to admissibility.

That these requirements are embodied in Rule 702 is not surprising. Unlike an ordinary witness,
see Rule 701, an expert is permitted wide latitude to offer opinions, including those that are not
based on firsthand knowledge or observation. See Rules 702 and 703. Presumably, this
relaxation of the usual requirement of firsthand knowledge - a rule which represents "a "most

pervasive manifestation' of the common law insistence upon ‘the most reliable sources of
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information," Advisory Committee's Notes on Fed.Rule Evid. 602, 28 U.S.C. App., p. 755
(citation omitted) - is premised on an assumption that the expert's opinion will have a reliable

basis in the knowledge and experience of his discipline.

C

Faced with a proffer of expert scientific testimony, then, the trial judge must determine at the

outset, pursuant to [509 U.S. 579, 12] Rule 104(a), 10 whether the expert is proposing to testify

to (1) scientific knowledge that (2) will assist the trier of fact to understand or determine a fact in
issue. 11 This entails a preliminary assessment of whether the reasoning or methodology
underlying the testimony is scientifically valid, and of whether that reasoning or methodology
properly can be applied to the facts in issue. We are confident that federal judges possess the
capacity to undertake this review. Many factors will bear on the inquiry, and we do not presume

to set out a definitive checklist or test. But some general observations are appropriate.

Ordinarily, a key question to be answered in determining whether a theory or technique is
scientific knowledge that will assist the trier of fact will be whether it can be (and has been)
tested. "Scientific methodology today is based on generating hypotheses and testing them to see
if they can be falsified; indeed, this methodology is what distinguishes science from other fields
of human inquiry." Green, 645. See also C. Hempel, Philosophy of Natural Science 49 (1966)
("[T]he statements constituting a scientific explanation must be capable of empirical test"); K.
Popper, Conjectures and Refutations: The Growth of Scientific Knowledge 37 (5th ed. [509 U.S.
579, 13] 1989) ("[T]he criterion of the scientific status of a theory is its falsifiability, or
refutability, or testability").

Another pertinent consideration is whether the theory or technique has been subjected to peer
review and publication. Publication (which is but one element of peer review) is not a sine qua
non of admissibility; it does not necessarily correlate with reliability, see S. Jasanoff, The Fifth
Branch: Science Advisors as Policymakers 61-76 (1990), and, in some instances, well-grounded
but innovative theories will not have been published, see Horrobin, The Philosophical Basis of
Peer Review and the Suppression of Innovation, 263 JAMA 1438 (1990). Some propositions,
moreover, are too particular, too new, or of too limited interest to be published. But submission

to the scrutiny of the scientific community is a component of "good science," in part because it
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increases the likelihood that substantive flaws in methodology will be detected. See J. Ziman,
Reliable Knowledge: An Exploration of the Grounds for Belief in Science 130-133 (1978);
Relman & Angell, How Good Is Peer Review?, 321 New Eng.J.Med. 827 (1989). The fact of
publication (or lack thereof) in a peer reviewed journal thus will be a relevant, though not
dispositive, consideration in assessing the scientific validity of a particular technique or

methodology on which an opinion is premised.

Additionally, in the case of a particular scientific technique, the court ordinarily should consider
the known or potential rate of error, see, e.g., United States v. Smith, 869 F.2d 348, 353-354
(CA7 1989) (surveying studies of the error rate of spectrographic voice identification technique),
and the existence and maintenance of standards controlling the technique's operation, see United
States v. Williams, 583 F.2d 1194, 1198 (CA2 1978) (noting professional organization's
standard governing spectrographic analysis), cert. denied, 439 U.S. 1117 (1979).

Finally, "general acceptance" can yet have a bearing on the inquiry. A "reliability assessment
does not require, although [509 U.S. 579, 14] it does permit, explicit identification of a relevant
scientific community and an express determination of a particular degree of acceptance within
that community." United States v. Downing, 753 F.2d, at 1238. See also 3 Weinstein Berger [J
70203., pp. 702-41 to 702-42. Widespread acceptance can be an important factor in ruling
particular evidence admissible, and "a known technique which has been able to attract only
minimal support within the community," Downing, 753 F.2d, at 1238, may properly be viewed

with skepticism.

The inquiry envisioned by Rule 702 is, we emphasize, a flexible one. 12 Its overarching subject
is the scientific validity - and thus the evidentiary relevance and reliability - of the principles that
underlie a proposed submission. The focus, of course, must be solely on principles and

methodology, not on the conclusions that they generate.

Throughout, a judge assessing a proffer of expert scientific testimony under Rule 702 should
also be mindful of other applicable rules. Rule 703 provides that expert opinions based on
otherwise inadmissible hearsay are to be admitted only if the facts or data are "of a type
reasonably relied upon by experts in the particular field in forming opinions or inferences upon

the subject." Rule 706 allows the court at its discretion to procure the assistance of an expert of
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its own choosing. Finally, Rule 403 permits the exclusion of relevant evidence "if its probative
value is substantially [509 U.S. 579, 15] outweighed by the danger of unfair prejudice,
confusion of the issues, or misleading the jury. . . ." Judge Weinstein has explained: "Expert
evidence can be both powerful and quite misleading because of the difficulty in evaluating it.
Because of this risk, the judge, in weighing possible prejudice against probative force under Rule
403 of the present rules, exercises more control over experts than over lay witnesses." Weinstein,

138 F.R.D., at 632.

I

We conclude by briefly addressing what appear to be two underlying concerns of the parties and
amici in this case. Respondent expresses apprehension that abandonment of "general
acceptance" as the exclusive requirement for admission will result in a "free-for-all" in which
befuddled juries are confounded by absurd and irrational pseudoscientific assertions. In this
regard, respondent seems to us to be overly pessimistic about the capabilities of the jury and of
the adversary system generally. Vigorous cross-examination, presentation of contrary evidence,
and careful instruction on the burden of proof are the traditional and appropriate means of

attacking shaky but admissible evidence. See Rock v. Arkansas, 483 U.S. 44, 61 (1987).

Additionally, in the event the trial court concludes that the scintilla of evidence presented
supporting a position is insufficient to allow a reasonable juror to conclude that the position
more likely than not is true, the court remains free to direct a judgment, Fed.Rule Civ.Proc.
50(a), and likewise to grant summary judgment, Fed.Rule Civ.Proc. 56. Cf., e.g., Turpin v.
Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 959 F.2d 1349 (CA6) (holding that scientific evidence that
provided foundation for expert testimony, viewed in the light most favorable to plaintiffs, was
not sufficient to allow a jury to find it more probable than not that defendant caused plaintiff's
injury), cert. denied, 506 U.S. 826 (1992); Brock v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 874 F.2d
307 (CAS [509 U.S. 579, 16] 1989) (reversing judgment entered on jury verdict for plaintiffs
because evidence regarding causation was insufficient), modified, 884 F.2d 166 (CAS5 1989),
cert. denied, 494 U.S. 1046 (1990); Green, 680-681. These conventional devices, rather than
wholesale exclusion under an uncompromising "general acceptance" test, are the appropriate

safeguards where the basis of scientific testimony meets the standards of Rule 702.
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Petitioners and, to a greater extent, their amici exhibit a different concern. They suggest that
recognition of a screening role for the judge that allows for the exclusion of "invalid" evidence
will sanction a stifling and repressive scientific orthodoxy, and will be inimical to the search for
truth. See, e.g., Brief for Ronald Bayer et al. as Amici Curiae. It is true that open debate is an
essential part of both legal and scientific analyses. Yet there are important differences between
the quest for truth in the courtroom and the quest for truth in the laboratory. Scientific
conclusions are subject to perpetual revision. Law, on the other hand, must resolve disputes
finally and quickly. The scientific project is advanced by broad and wide-ranging consideration
of a multitude of hypotheses, for those that are incorrect will eventually be shown to be so, and
that in itself is an advance. Conjectures that are probably wrong are of little use, however, in the
project of reaching a quick, final, and binding legal judgment - often of great consequence -
about a particular set of events in the past. We recognize that, in practice, a gatekeeping role for
the judge, no matter how flexible, inevitably on occasion will prevent the jury from learning of
authentic insights and innovations. That, nevertheless, is the balance that is struck by Rules of
Evidence designed not for the exhaustive search for cosmic understanding, [509 U.S. 579, 17]

but for the particularized resolution of legal disputes. 13

v

To summarize: "General acceptance”" is not a necessary precondition to the admissibility of
scientific evidence under the Federal Rules of Evidence, but the Rules of Evidence - especially
Rule 702 - do assign to the trial judge the task of ensuring that an expert's testimony both rests
on a reliable foundation and is relevant to the task at hand. Pertinent evidence based on

scientifically valid principles will satisfy those demands.

The inquiries of the District Court and the Court of Appeals focused almost exclusively on
"general acceptance,” as gauged by publication and the decisions of other courts. Accordingly,
the judgment of the Court of Appeals is vacated, and the case is remanded for further

proceedings consistent with this opinion.

It is so ordered.

Footnotes
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[ Footnote 1 ] Doctor Lamm received his master's and doctor of medicine degrees from the
University of Southern California. He has served as a consultant in birth-defect epidemiology for
the National Center for Health Statistics, and has published numerous articles on the magnitude

of risk from exposure to various chemical and biological substances. App. 34-44.

[ Footnote 2 ] For example, Shanna Helen Swan, who received a master's degree in biostistics
from Columbia University and a doctorate in statistics from the University of California at
Berkeley, is chief of the section of the California Department of Health and Services that
determines causes of birth defects, and has served as a consultant to the World Health
Organization, the Food and Drug Administration, and the National Institutes of Health. Id., at
degree 113-114, 131-132. Stuart A. Newman, who received his bachelor's in chemistry from
Columbia University and his master's and doctorate in chemistry from the University of
Chicago, respectively, is a professor at New York Medical College, and has spent over a decade
studying the effect of chemicals on limb development. Id., at 54-56. The credentials of the others
are similarly impressive. See id., at 61-66, 73-80, 148-153, 187-192, and Attachments 12, 20, 21,
26, 31, and 32 to Petitioners' Opposition to Summary Judgment, in No. 84-20, 3-G(I) (SD Cal.).

[ Footnote 3 ] For a catalog of the many cases on either side of this controversy, see P. Giannelli

& E. Imwinkelried, Scientific Evidence 1-5, pp. 10-14 (1986 and Supp. 1991).

[ Footnote 4 ] See, e.g., Green, Expert Witnesses and Sufficiency of Evidence in Toxic
Substances Litigation: The Legacy of Agent Orange and Bendectin Litigation, 86 Nw.U.L.Rev.
643 (1992) (hereinafter Green); Becker & Orenstein, The Federal Rules of Evidence After
Sixteen Years - the Effect of "Plain Meaning" Jurisprudence, the Need for an Advisory [509
U.S. 579, 6] Committee on the Rules of Evidence, and Suggestions for Selective Revision of
the Rules, 60 Geo. WashLRev. 857, 876-885 (1992); Hanson, James Alphonzo Frye is Sixty-
Five Years Old; Should He Retire?, 16 West St.U.L.Rev. 357 (1989); Black, A Unified Theory
of Scientific Evidence, 56 Ford.L.Rev. 595 (1988), Imwinkelried, The "Bases" of Expert
Testimony: The Syllogistic Structure of Scientific Testimony, 67 N.C.L.Rev. 1 (1988);
Proposals for a Model Rule on the Admissibility of Scientific Evidence, 26 Jurimetrics J. 235
(1986); Giannelli, The Admissibility of Novel Scientific Evidence: Frye v. United States, a Half-
Century Later, 80 Colum.L.Rev. 1197 (1980); The Supreme Court, 1986 Term, 101 Harv.L.Rev.
7,119, 125-127 (1987).
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Indeed, the debates over Frye are such a well-established part of the academic landscape that a
distinct term - "Frye ologist" - has been advanced to describe those who take part. See
Behringer, Introduction, Proposals for a Model Rule on the Admissibility of Scientific Evidence,
26 Jurimetrics J., 237, 239 (1986), quoting Lacey, Scientific Evidence, 24 Jurimetrics J. 254, 264
(1984).

[ Footnote 5 ] Like the question of Frye's merit, the dispute over its survival has divided courts
and commentators. Compare, e.g., United States v. (Frye is superseded by the Rules of
Evidence, Williams, 583 F.2d 1194 (CA2 1978) cert. denied, 439 U.S. 1117 (1979) with
Christophersen v. Allied-Signal Corp., 939 F.2d 1106, 1111, 1115-1116 (CAS 1991) (en banc)
(Frye and the Rules coexist), cert. denied, 503 U.S. 912 (1992), 3 J. Weinstein & M. Berger,
Weinstein's Evidence [0 70203., pp. 702-36 to 702-37 (1988) (hereinafter Weinstein & Berger)
(Frye is dead), and M. Graham, Handbook of Federal Evidence 703.2 (3d ed. 1991) (Frye lives).
See generally P. Giannelli & E. Imwinkelried, Scientific Evidence 1-5, n. 28-29 (citing

authorities).

[ Footnote 6 ] Because we hold that Frye has been superseded and base the discussion that
follows on the content of the congressionally enacted Federal Rules of Evidence, we do not
address petitioners' argument that application of the Frye rule in this diversity case, as the
application of a judge-made rule affecting substantive rights, would violate the doctrine of Erie

R. Co. v. Tompkins, 304 U.S. 64 (1938).

[ Footnote 7 | THE CHIEF JUSTICE "do[es] not doubt that Rule 702 confides to the judge some
gatekeeping responsibility," post, at 4, but would neither say how it does so nor explain what

that role entails. We believe the better course is to note the nature and source of the duty.

[ Footnote 8 ] Rule 702 also applies to "technical, or other specialized knowledge." Our
discussion is limited to the scientific context because that is the nature of the expertise offered

here.

[ Footnote 9 ] We note that scientists typically distinguish between "validity" (does the principle
support what it purports to show?) and "reliability" (does application of the principle produce
consistent results?). See Black, 56 Ford.L.Rev. at, 599. Although "the difference between
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accuracy, validity, and reliability may be such that each is distinct from the other by no more
than a hen's kick," Starrs, Frye v. United States Restructured and Revitalized: A Proposal to
Amend Federal Evidence Rule 702, 26 Jurimetrics J. 249, 256 (1986), our reference here is to
evidentiary reliability - that is, trustworthiness. Cf., e.g., Advisory Committee's Notes on
Fed.Rule Evid. 602, 28 U.S.C. App., p. 755. (""[T]he rule requiring that a witness who testifies
to a fact which can be perceived by the senses must have had an opportunity to observe, and
must have actually observed the fact' is a ‘most pervasive manifestation' of the common law
insistence upon ‘the most reliable sources of information." (citation omitted)); Advisory
Committee's Notes on Art. VIII of Rules of Evidence, 29 U.S.C. App., p. 770 (hearsay
exceptions will be recognized only "under circumstances supposed to furnish guarantees of
trustworthiness"). [In a case involving scientific evidence, evidentiary reliability will be based

upon scientific validity.]

[ Footnote 10 ] Rule 104(a) provides:

"Preliminary questions concerning the qualification of a person to be a witness, the
existence of a privilege, or the admissibility of evidence shall be determined by the
court, subject to the provisions of subdivision (b) [pertaining to conditional admissions].
In making its determination, it is not bound by the rules of evidence except those with
respect to privileges." These matters should be established by a preponderance of proof.

See Bourjaily v. United States, 483 U.S. 171, 175 -176 (1987).

[ Footnote 11 ] Although the Frye decision itself focused exclusively on "novel" scientific
techniques, we do not read the requirements of Rule 702 to apply specially or exclusively to
unconventional evidence. Of course, well-established propositions are less likely to be
challenged than those that are novel, and they are more handily defended. Indeed, theories that
are so firmly established as to have attained the status of scientific law, such as the laws of

thermodynamics, properly are subject to judicial notice under Federal Rule Evidence 201.

[ Footnote 12 ] A number of authorities have presented variations on the reliability approach,
each with its own slightly different set of factors. See, e.g., Downing, 753 F.2d, at 1238-1239
(on which our discussion draws in part); 3 Weinstein & Berger [ 70203., pp. 7021 to 7022 (on

which the Downing court in turn partially relied); McCormick, Scientific Evidence: Defining a
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New Approach to Admissibility, 67 lowa L.Rev. 879, 911-912 (1982); and Symposium on
Science and the Rules of Evidence, 99 F.R.D. 187, 231 (1983) (statement by Margaret Berger).
To the extent that they focus on the reliability of evidence as ensured by the scientific validity of
its underlying principles, all these versions may well have merit, although we express no opinion

regarding any of their particular details.

[ Footnote 13 ] This is not to say that judicial interpretation, as opposed to adjudicative
factfinding, does not share basic characteristics of the scientific endeavor: "The work of a judge
is in one sense enduring, and in another, ephemeral. . . . In the endless process of testing and
retesting, there is a constant rejection of the dross and a constant retention of whatever is pure

and sound and fine." B. Cardozo, The Nature of the Judicial Process 178-179 (1921).

CHIEF JUSTICE REHNQUIST, with whom JUSTICE STEVENS joins, concurring in part and

dissenting in part.

The petition for certiorari in this case presents two questions: first, whether the rule of Frye v.
United States, 54 App. D.C. 46, 293 F. 1013 (1923), remains good law after the enactment of the
Federal Rules of Evidence; and second, if Frye remains valid, whether it requires expert
scientific testimony to have been subjected to a peer review process in order to be admissible.
The Court concludes, correctly in my view, that the Frye rule did not survive the enactment of
the Federal Rules of Evidence, and I therefore join Parts I and II-A of its opinion. The second
question presented in the petition for certiorari necessarily is mooted by this holding, but the
Court nonetheless proceeds to construe Rules 702 and 703 very much in the abstract, and then

offers some "general observations." Ante, at 12.

"General observations" by this Court customarily carry great weight with lower federal
courts, but the ones offered here suffer from the flaw common to most such observations
- they are not applied to deciding whether particular testimony was or was not
admissible, and therefore they tend to be not only general, but vague and abstract. This
is particularly unfortunate in a case such as this, where [509 U.S. 579, 2] the ultimate
legal question depends on an appreciation of one or more bodies of knowledge not
judicially noticeable, and subject to different interpretations in the briefs of the parties

and their amici. Twenty-two amicus briefs have been filed in the case, and indeed the
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Court's opinion contains no fewer than 37 citations to amicus briefs and other secondary

sources.
The various briefs filed in this case are markedly different from typical briefs, in that large parts
of them do not deal with decided cases or statutory language - the sort of material we
customarily interpret. Instead, they deal with definitions of scientific knowledge, scientific
method, scientific validity, and peer review - in short, matters far afield from the expertise of
judges. This is not to say that such materials are not useful or even necessary in deciding how
Rule 702 should be applied; but it is to say that the unusual subject matter should cause us to
proceed with great caution in deciding more than we have to, because our reach can so easily

exceed our grasp.

But even if it were desirable to make "general observations" not necessary to decide the
questions presented, I cannot subscribe to some of the observations made by the Court. In Part
II-B, the Court concludes that reliability and relevancy are the touchstones of the admissibility of
expert testimony. Ante, at 10-11. Federal Rule of Evidence 402 provides, as the Court points out,
that "[e]vidence which is not relevant is not admissible." But there is no similar reference in the
Rule to "reliability." The Court constructs its argument by parsing the language "[i]f scientific,
technical, or other specialized knowledge will assist the trier of fact to understand the evidence
or to determine a fact in issue, . . . an expert . . . may testify thereto. . . ." Fed. Rule Evid. 702. It
stresses that the subject of the expert's testimony must be "scientific . . . knowledge," and points
out that "scientific" "implies a grounding in the methods and procedures of science" and that the
word "knowledge" [509 U.S. 579, 3] "connotes more than subjective belief or unsupported
speculation." Ante, at 9. From this it concludes that "scientific knowledge" must be "derived by
the scientific method." Ante, at 10. Proposed testimony, we are told, must be supported by
"appropriate validation." Ante, at 10. Indeed, in footnote 9, the Court decides that "[i]n a case
involving scientific evidence, evidentiary reliability will be based upon scientific validity." Ante,

at 10, n. 9 (emphasis in original).

Questions arise simply from reading this part of the Court's opinion, and countless more
questions will surely arise when hundreds of district judges try to apply its teaching to particular
offers of expert testimony. Does all of this dicta apply to an expert seeking to testify on the basis
of "technical or other specialized knowledge" - the other types of expert knowledge to which
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Rule 702 applies - or are the "general observations" limited only to "scientific knowledge"?
What is the difference between scientific knowledge and technical knowledge; does Rule 702
actually contemplate that the phrase "scientific, technical, or other specialized knowledge" be
broken down into numerous subspecies of expertise, or did its authors simply pick general
descriptive language covering the sort of expert testimony which courts have customarily
received? The Court speaks of its confidence that federal judges can make a "preliminary
assessment of whether the reasoning or methodology underlying the testimony is scientifically
valid, and of whether that reasoning or methodology properly can be applied to the facts in
issue." Ante, at 12. The Court then states that a "key question" to be answered in deciding

nmn

whether something is "scientific knowledge" "will be whether it can be (and has been) tested."”
Ante, at 12. Following this sentence are three quotations from treatises, which not only speak of
empirical testing, but one of which states that the " criterion of the scientific status of a theory is

its falsifiability, or refutability, or testability"' Ante at 12-13. [509 U.S. 579, 4]

I defer to no one in my confidence in federal judges; but I am at a loss to know what is meant
when it is said that the scientific status of a theory depends on its "falsifiability," and I suspect

some of them will be, too.

I [do not doubt that Rule 702 confides to the judge some gatekeeping responsibility] in deciding
questions of the admissibility of proffered expert testimony. But I do not think it imposes on
them either the obligation or the authority to become amateur scientists in order to perform that
role. I think the Court would be far better advised in this case to decide only the questions
presented, and to leave the further development of this important area of the law to future cases.

[509 U.S. 579, 1]
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After he was diagnosed with small-cell lung cancer, respondent Joiner sued in Georgia state

court, alleging, inter alia , that his disease was

"promoted" by his workplace exposure to chemical "PCBs" and derivative "furans" and
"dioxins" that were manufactured by, or present in materials manufactured by, petitioners.
Petitioners removed the case to federal court and moved for summary judgment. Joiner
responded with the depositions of expert witnesses, who testified that PCBs, furans, and dioxins
can promote cancer, and opined that Joiner' exposure to those chemicals was likely responsible
for his cancer. The District Court ruled that there was a genuine issue of material fact as to
whether Joiner had been exposed to PCBs, but granted summary judgment for petitioners
because (1) there was no genuine issue as to whether he had been exposed to furans and dioxins,
and (2) his experts' testimony had failed to show that there was a link between exposure to PCBs
and small-cell lung cancer and was therefore inadmissible because it did not rise above
"subjective belief or unsupported speculation." In reversing, the Eleventh Circuit applied "a
particularly stringent standard of review" to hold that the District Court had erred in excluding

the expert testimony.

Held: 1. Abuse of discretion-the standard ordinarily applicable to review of evidentiary rulings-
is the proper standard by which to review a district court's decision to admit or exclude expert
scientific evidence. Contrary to the Eleventh Circuit's suggestion, Daubert v. Merrell Dow

Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 , did not somehow alter this general rule in the context of a
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district court's decision to exclude scientific evidence. Daubert did not address the appellate
review standard for evidentiary rulings at all, but did indicate that, while the Federal Rules of
Evidence allow district courts to admit a somewhat broader range of scientific testimony than
did pre-existing law, they leave in place the trial judge's "gatekeeper" role of screening such
evidence to ensure that it is not only relevant, but reliable. Id., at 589. A court of appeals
applying "abuse of discretion" review to such rulings may not categorically distinguish between
rulings allowing expert testimony and rulings which disallow it. Compare Beech Aircraft Corp.

v. Rainey, 488 U.S. 153, 172 , with United States v. Abel, 469 U.S. 45, 54 . This Court rejects

Joiner's argument that because the granting of summary judgment in this case was "outcome
determinative," it should have been subjected to a more searching standard of review. On a
summary judgment motion, disputed issues of fact are resolved against the moving party-here,
petitioners. But the question of admissibility of expert testimony is not such an issue of fact, and
is reviewable under the abuse of discretion standard. In applying an overly "stringent" standard,
the Eleventh Circuit failed to give the trial court the deference that is the hallmark of abuse of

discretion review. Pp. 4-5.

2. A proper application of the correct standard of review indicates that the District Court did not
err in excluding the expert testimony at issue. The animal studies cited by respondent's experts
were so dissimilar to the facts presented here- i.e., the studies involved infant mice that
developed alveologenic adenomas after highly concentrated, massive doses of PCBs were
injected directly into their peritoneums or stomachs, whereas Joiner was an adult human whose
small-cell carcinomas allegedly resulted from exposure on a much smaller scale-that it was not
an abuse of discretion for the District Court to have rejected the experts' reliance on those
studies. Nor did the court abuse its discretion in concluding that the four epidemiological studies
on which Joiner relied were not a sufficient basis for the experts' opinions, since the authors of
two of those studies ultimately were unwilling to suggest a link between increases in lung cancer
and PCB exposure among the workers they examined, the third study involved exposure to a
particular type of mineral oil not necessarily relevant here, and the fourth involved exposure to
numerous potential carcinogens in addition to PCBs. Nothing in either Daubert or the Federal
Rules of Evidence requires a district court to admit opinion evidence which is connected to

existing data only by the ipse dixit of the expert. Pp. 6-9.
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3. These conclusions, however, do not dispose of the entire case. The Eleventh Circuit reversed
the District Court's conclusion that Joiner had not been exposed to furans and dioxins. Because
petitioners did not challenge that determination in their certiorari petition, the question whether

exposure to furans and dioxins contributed to Joiner's cancer is still open. Pp. 9-10.

78 F. 3d 524, reversed and remanded.

REHNQUIST, C. J., delivered the opinion for a unanimous Court with respect to Parts I and II,
and the opinion of the Court with respect to Part III, in which O'CONNOR , SCALIA ,
KENNEDY , SOUTER , THOMAS , GINSBURG , and BREYER , JJ., joined. BREYER , J.,
filed a concurring opinion. STEVENS , J., filed an opinion concurring in part and dissenting in

part.

CHIEF JUSTICE REHNQUIST delivered the opinion of the

Court.

We granted certiorari in this case to determine what standard an appellate court should apply in
reviewing a trial court's decision to admit or exclude expert testimony under Daubert v . Merrell
Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993). We hold that abuse of discretion is the
appropriate standard. We apply this standard and conclude that the District Court in this case did

not abuse its discretion when it excluded certain proffered expert testimony.

Respondent Robert Joiner began work as an electrician in the Water & Light Department of
Thomasville, Georgia (City) in 1973. This job required him to work with and around the City's
electrical transformers, which used a mineral-based dielectric fluid as a coolant. Joiner often had
to stick his hands and arms into the fluid to make repairs. The fluid would sometimes splash onto
him, occasionally getting into his eyes and mouth. In 1983 the City discovered that the fluid in
some of the transformers was contaminated with polychlorinated biphenyls (PCBs). PCBs are
widely considered to be hazardous to human health. Congress, with limited exceptions, banned

the production and sale of PCBs in 1978. See 90 Stat. 2020, 15 U.S.C. 2605(¢e)(2)(A).
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Joiner was diagnosed with small cell lung cancer in 1991. He 1

sued petitioners in Georgia state court the following year. Petitioner Monsanto manufactured
PCBs from 1935 to 1977, petitioners General Electric and Westinghouse Electric manufactured
transformers and dielectric fluid. In his complaint Joiner linked his development of cancer to his
exposure to PCBs and their derivatives, polychlorinated dibenzofurans (furans) and
polychlorinated dibenzodioxins (dioxins). Joiner had been a smoker for approximately eight
years, his parents had both been smokers, and there was a history of lung cancer in his family.
He was thus perhaps already at a heightened risk of developing lung cancer eventually. The suit
alleged that his exposure to PCBs "promoted" his cancer; had it not been for his exposure to

these substances, his cancer would not have developed for many years, if at all.

Petitioners removed the case to federal court. Once there, they moved for summary judgment.
They contended that (1) there was no evidence that Joiner suffered significant exposure to PCBs,
furans, or dioxins, and (2) there was no admissible scientific evidence that PCBs promoted
Joiner's cancer. Joiner responded that there were numerous disputed factual issues that required
resolution by a jury. He relied largely on the testimony of expert witnesses. In depositions, his
experts had testified that PCBs alone can promote cancer and that furans and dioxins can also
promote cancer. They opined that since Joiner had been exposed to PCBs, furans, and dioxins,

such exposure was likely responsible for Joiner's cancer.

The District Court ruled that there was a genuine issue of material fact as to whether Joiner had
been exposed to PCBs. But it nevertheless granted summary judgment for petitioners because (1)
there was no genuine issue as to whether Joiner had been exposed to furans and dioxins, and (2)
the testimony of Joiner's experts had failed to show that there was a link between exposure to
PCBs and small cell lung cancer. The court believed that the testimony of respondent's experts to
the contrary did not rise above "subjective belief or unsupported speculation." 864 F. Supp.

1310, 1329 (ND Ga. 1994). Their testimony was therefore inadmissible.

The Court of Appeals for the Eleventh Circuit reversed. 78 F. 3d 524 (1996). It held that
"[blecause the Federal Rules of Evidence governing expert testimony display a preference for
admissibility, we apply a particularly stringent standard of review to the trial judge's exclusion of

expert testimony." Id. at 529. Applying that standard, the Court of Appeals held that the District

258



Court had erred in excluding the testimony of Joiner's expert witnesses. The District Court had
made two fundamental errors. First, it excluded the experts' testimony because it "drew different
conclusions from the research than did each of the experts." The Court of Appeals opined that a
district court should limit its role to determining the "legal reliability of proffered expert
testimony, leaving the jury to decide the correctness of competing expert opinions." Id. at 533.
Second, the District Court had held that there was no genuine issue of material fact as to whether
Joiner had been exposed to furans and dioxins. This was also incorrect, said the Court of
Appeals, because testimony in the record supported the proposition that there had been such

exposure.

We granted petitioners' petition for a writ of certiorari, 520 U. S. (1997), and we now

reverse.

I

Petitioners challenge the standard applied by the Court of Appeals in reviewing the District
Court's decision to exclude respondent's experts' proffered testimony. They argue that that court
should have applied traditional "abuse of discretion" review. Respondent agrees that abuse of
discretion is the correct standard of review. He contends, however, that the Court of Appeals
applied an abuse of discretion standard in this case. As he reads it, the phrase "particularly
stringent" announced no new standard of review. It was simply an acknowledgement that an
appellate court can and will devote more resources to analyzing district court decisions that are
dispositive of the entire litigation. All evidentiary decisions are reviewed under an abuse of
discretion standard