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ABREVIATURAS

CPC Cddigo de Procedimiento Civil
NCPC Nuevo Cadigo Procesal Civil
PCPC Proyecto de Codigo Procesal Civil



RESUMEN

La presente memoria tiene por objetivo analizar las implicancias del principio de contradiccion en la
practica de la prueba pericial, para luego presentar una propuesta de lege ferenda que modifique la
regulacion del Nuevo Codigo Procesal Civil (en adelante “NCPC”) L. Para lograr tal finalidad, en lo
sucesivo se estudiara en profundidad: (i) la prueba pericial; (ii) el principio de contradiccion; (iii) las
normas relativas a este medio de prueba contempladas en el NCPC, y; (iv) el mecanismo de

declaracion concurrente de peritos o hot tubbing, vigente en el derecho comparado.

Se afirma que uno de los mejores mecanismos para evitar la verificacion de los riesgos de la prueba
en estudio es la aplicacion de los principios de inmediacion y contradiccién. En cuanto a este ultimo,
se concluye que no sélo puede constituirse como una garantia de control en favor de las partes, sino
que también como una herramienta cognoscitiva del juzgador, que le permite entender y valorar de
mejor manera la pericia. En ese sentido, se concluye que una regulacion moderna de este medio de

prueba debe contemplar ambas facetas del contradictorio.

Ahora bien, tras el analisis de la nueva normativa procesal civil, qued6 al descubierto las limitadas
facultades que tiene el juez dentro del interrogatorio. Tanto es asi, que su intervencion Unicamente es

procedente tras el examen y contraexamen realizado por las partes.

En ese contexto, la propuesta de lege ferenda presentada busca subsanar las observaciones
formuladas, otorgando mayores facultades al juez, e implementando un mecanismo de resolucién de
contradicciones entre las opiniones de los expertos, todo en funcidn de recoger el principio en estudio

como un método de control y entendimiento.

! De ahora en adelante cuando me refiera a la Reforma Procesal Civil, 0 al Nuevo Cédigo Procesal Civil, lo
hago considerando el Proyecto de Ley que establece el Nuevo Codigo Procesal Civil, presentado con fecha 12
de marzo de 2012 a la Camara de Diputados, boletin N° 8197-07.



INTRODUCCION

El constante proceso de complejizacion de la sociedad es, sin lugar a duda, un hecho publico y notorio. La
ciencia y tecnologia han sido los pilares de esta evolucién, invadiendo con ello todas las esferas de la vida y

conocimiento de la humanidad, desde los saberes cotidianos hasta las ramas mas sofisticadas.

En este contexto, las relaciones juridicas entre los individuos se han visto completamente transformadas,
generando no sélo un crecimiento numérico de estas, sino que también creando nuevas ramas del derecho en
ambitos tan variados como la mineria, economia, medioambiente, datos personales, entre otras. Como es de
esperarse, todo lo anterior ha traido como consecuencia que los litigios sean cada vez mas complejos,
aumentando las dificultades en la comprensién y resolucion de los conflictos; por tanto, ya no basta

Unicamente con tener conocimiento sobre la normativa, sino que es imperativo indagar en otras materias.

Ahorabien, cabe tener presente y reconocer que el juez, por su naturaleza humana, no es omnipresente
ni omnipotente, y por tanto no tiene todos los conocimientos necesarios para establecer la existencia
de los hechos en cada uno de los conflictos en los que se solicita su intervencion. Frente a esta
circunstancia, la pregunta esencial es: ;como proporcionar al proceso los elementos suficientes que
permitan comprender y fundamentar una decision probatoria? Una de las opciones posibles, y quiza
la més util, es la intervencion de un perito como tercero imparcial y experto, a través de la prueba

pericial o peritaje.

Cualquiera sea la materia a discutir, este medio de prueba puede tener un rol preponderante, sirviendo
de base para el esclarecimiento de los hechos controvertidos del litigio. En ese sentido, BEECHER-
MONAS afirma que “la evidencia cientifica es una faceta inescapable de la litigacion moderna. Es
fundamental para la justicia criminal y para la litigacion civil”2, En Italia, STELLA3 sefiala que la ola
de procedimientos relacionados a la ciencia y tecnologia ha provocado un importante aumento del

namero y tipo de expertos que son llamados a participar en los procesos.

Ahora bien, la masiva y cotidiana utilizacion de este medio de prueba conlleva una serie de riesgos,
que en su mayoria derivan de la evidente asimetria de informacion y/o “deferencia epistémica” que

existe entre el juez y el perito. En efecto, y tal como se analizara mas adelante, la prueba pericial

2 BEECHER-MONAS, Erica. Evaluating Scientific Evidence. New York: Cambridge University Press, 2007,
4p

8 STELLA, Federico. Giustizia € Modernité. La protezione dell’inocente e la tutela delle vittime. Italia: Giuffre,
2003, 32 p.



puede generar un gran impacto en el juzgador, especialmente en materias altamente complejas, quien
podria descansar en el razonamiento del experto, sustituyendo asi el trabajo judicial por el trabajo del

perito.

Estas circunstancias han sido advertidas en el derecho comparado, donde se ha analizado, estudiado
y reformado la legislacion procesal, en términos de disminuir los riesgos que genera el uso de la
prueba pericial. Lamentablemente, en nuestro contexto esta problematica no ha sido muy investigada,
especialmente en sede de justicia civil, donde se mantiene -en lo sustancial- la regulacién original del
Cadigo de Procedimiento Civil que data de 1903. En dicho cuerpo legal la regulacion de la pericia no
es del todo exhaustiva, dejando abierta las dudas sobre su naturaleza juridica, y otorgandole un rol

preponderante a la escrituracion por sobre la oralidad. Pero esta situacion estaria pronta a cambiar.

Tras afios de discusiones y postergaciones, con fecha 12 de marzo de 2012 se present6 en el Congreso
Nacional el proyecto de ley que establece un nuevo Cédigo Procesal Civil, reforma que viene a
completar un largo proceso de modernizacion de la justicia, que ahora pone énfasis en la oralidad,
inmediacion y contradiccion como principios rectores, modificando la mayoria de las instituciones

procesales, dentro de las cuales se encuentra la prueba pericial.

Asi, la nueva regulacion define a la pericia como un medio de prueba, otorgando a las partes, como
manifestacion del principio de contradiccion, la facultad “de recabar informes elaborados por peritos
de su confianza y solicitar que éstos sean citados a declarar a la audiencia de juicio”, segun lo dispone
expresamente el articulo 324. Ademas, permite que, por un lado, las partes realicen el examen y
contraexamen del medio de prueba, y por otro que el juez pueda pedir aclaraciones, precisiones,
adiciones e incluso el careo sobre un punto especifico, todo con la finalidad de controvertir,

comprender, valorar y ponderar en mejores condiciones las conclusiones del perito.

Es en este contexto de reforma, que esta memoria se plantea como finalidad analizar, dentro de la
declaracion del perito de parte, las implicancias del principio de contradiccion, el cual se constituiria
como una herramienta de control y entendimiento para el juez. Todo con la finalidad de realizar una
propuesta de lege ferenda al Proyecto de Cédigo Procesal Civil, en miras de disminuir la probabilidad

de verificacion de los riesgos asociados al uso de este medio de prueba.

Para tal finalidad, el presente trabajo se ha estructurado sobre la base de cuatro capitulos. En el

primero de ellos se analizard de manera exhaustiva e integral la prueba pericial, definiéndola y



caracterizandola. En el segundo capitulo se abordara el principio de contradiccién, su fundamento y
las implicancias de su aplicacion tanto en la prueba en general, como en la pericia. En el tercer
capitulo se expondra sobre una nueva tendencia en el derecho comparado, que se fundamenta en la
contradiccion de los expertos, el hot tubbing o declaracion concurrente de peritos. Finalmente, el
cuarto capitulo estd dedicado al analisis de la regulacion presentada en el Nuevo Cédigo Procesal
Civil, especialmente en lo referente a la declaracién del experto en la audiencia de juicio. Tras todo

lo anterior, en la conclusion se planteara la propuesta de lege ferenda.



CAPITULO PRIMERO. LA PRUEBA PERICIAL

1.1. Concepto

Resulta imposible iniciar el estudio de la prueba pericial, sin saber antes qué es o que la caracteriza.
Por esta razon, el presente acapite esta dedicado a la revision de las distintas definiciones o
conceptualizaciones que ha construido la doctrina procesal, tanto nacional como comparada, respecto
de esta prueba. Ahora bien, como el concepto de prueba pericial se encuentra estrechamente ligada a

la figura del perito, parece conveniente establecer en primer término qué entendemos por este Gltimo.

1.1.1. Definicién de perito

Desde una perspectiva etimoldgica, la Real Academia de la Lengua Espafiola define al perito como
un “experto o entendido en algo™; es decir, como alguien que tiene saberes o conocimientos
especializados en una ciencia o arte, que no todos los demas poseen. Ya desde un punto de vista
etimoldgico-juridico, el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico lo define como un “experto
en una materia a quien se le encomienda la labor de analizar desde un punto de vista técnico, artistico,

cientifico o practico la totalidad o parte de los hechos litigiosos™®.

Dentro de la doctrina procesal han sido varias las definiciones entregadas, aunque todas apuntan a
una caracteristica en comun: la posesion de conocimientos especializados. Por ejemplo, el jurista
esparfiol PICcO, denomina perito a “aquella persona que posee los conocimientos cientificos, artisticos,
técnicos o practicos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza

sobre ellos, y que integran la falta que de ellos mismos pueda tener el juzgador”®.

En términos similares, GONZALEZ e IGLESIAS entienden la figura del perito como una persona con
conocimientos especializados o técnicos que el érgano jurisdiccional no tiene, pero ajena al proceso,

que los aporta al mismo para que el juez pueda valorar mejor la naturaleza de los elementos o hechos

4 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. Disponible en: https://dle.rae.es/perito?m=form.
Fecha de consulta 1 de octubre de 2020.

SReal Academia Espafiola. Diccionario panhispanico del espafiol juridico. Disponible en:
https://dpej.rae.es/lema/perito-ta. Fecha de consulta 1 de octubre de 2020.

6 PICO 1 JUNOY, Joan. La Prueba Pericial en el Proceso Civil Espafiol: Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil.
Barcelona: Bosch, 2001. 51 p.
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de prueba, sin olvidar que esa prueba debe referirse precisamente a conceptos juicios y maximas de

experiencia propias de un saber especializado’.

DUCE, dentro de la doctrina nacional, sostiene que “tanto nuestra legislacion civil como la doctrina y
la jurisprudencia entienden que los peritos son personas que cuentan con una experticia especial en
un area de conocimiento, derivada de sus estudios o especializacion profesional, del desempefio de
ciertas artes o del ejercicio de un determinado oficio™®. De igual forma -aunque su anélisis se enmarca
en materia penal-, CHAHUAN entiende que los peritos son “terceros ajenos al juicio que procuran a
los jueces el conocimiento del cual estos carecen, referido a una determinada ciencia o arte, que actdan
cuando, para la debida ponderacion de los hechos, se requieren conocimientos especializados en el

area en el que el perito es especialista™.

Sobre la base de todo lo anterior, es posible sefialar que la figura del perito retine esencialmente dos
caracteristicas:

i.  Posee un conocimiento especializado en una ciencia o arte: dependiendo de la legislacion
procesal, al perito se le requeriran distintos antecedentes -ya sean académicos o no-, que
comprueben su calidad de experto en un area de conocimiento. Es importante destacar que la
ciencia o arte sobre la cual informaré el perito debe ser ajena al juez, no pudiendo este -en la
legislacién procesal civil actual- informar acerca de derecho, a no ser que se trate de una
legislacion extranjera.

ii.  Esun tercero ajeno al juicio: esto implica que no tuvo ninguna clase de participacion en los
hechos que se estan discutiendo, ni una relacién directa con ninguna de las partes, lo que hace

posible diferenciarlo de figuras como el testigo (tal y como se analizara en lo sucesivo).

En definitiva, de las definiciones y caracteristicas antes entregadas es posible concluir que la figura
del perito, como sujeto, posee una fisonomia propia que la hace Unica e incomparable dentro del

proceso, lo cual consecuencialmente se reflejard de manera pristina en la prueba pericial.

" GONZALEZ PILLADO, Esther y IGLESIAS CANLE, Inés, 2000. “La Prueba Pericial en la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil”. Revista Xuridica Galega [en linea]. Espafia: Jose-Juan Barreiro Prado, no. 27, pp. 309
[consulta: mes de 2020]. Disponible en: http://rexurga.com/pdf/COL166.pdf.

8 DUCE, Mauricio. La prueba pericial y su admisibilidad en el Proyecto de Caddigo Procesal Civil. En:
MATURANA, Cristian, et al. Cuaderno de Extension Juridica. Santiago: Universidad de Los Andes, N°23
2012. p. 121.

9 CHAHUAN, Sabas. Manual del nuevo procedimiento penal. Santiago: Lexis Nexis, 2007. 326 p.

11



1.1.2. Definicién de prueba pericial

Teniendo claro el concepto de perito, en este apartado nos dedicaremos a definir la prueba pericial
propiamente tal, mencionar sus elementos esenciales y determinar las formas en que esta puede
aportar dentro del proceso. Ahora bien, cabe hacer presente que el analisis que se realizara respecto
de la definicion de la prueba pericial se realizara con independencia de las distintas apreciaciones que
puedan tener los autores sobre la posible naturaleza juridica de la misma, cuestion que sera estudiada

de manera paralela en este trabajo.

De manera bastante somera, podemos entender la prueba pericial como el producto final de la
actividad probatoria (pericia) llevada a cabo por el perito en aplicacion de sus conocimientos
especializados en una ciencia, arte u oficio; en otras palabras, el perito es el sujeto, la pericia es la

actividad, y prueba pericial es la opinidn resultante de la actividad realizada por el perito.

En ese sentido, en la doctrina comparada se ha sefialado que “la llamada prueba pericial es un medio
de prueba consistente en la emision, previamente a la resolucién de un asunto concreto, de un
dictamen sobre alguna de las materias (aptas para quedar sujetas a la actividad probatoria) que
constituyen el objeto del proceso, por una persona ajena al mismo que debera poseer conocimientos
especializados, cientificos, artisticos o practicos, que el juez precisa para valorar mejor las

afirmaciones de hechos y circunstancias que constituyen el objeto de la prueba®.

En términos similares, GONZALEZ define la prueba pericial como “un medio de prueba que consiste
en un informe o dictamen en el que se contiene un examen de hechos relevantes en el proceso,
realizado por una o varias personas con conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos. Por
medio de esta clase de prueba se ponen a disposicion del tribunal conocimientos cientificos o técnicos
especializados que los Jueces no poseen y pueden servir para obtener certeza de los hechos objeto de

enjuiciamiento™?,

Dentro de la doctrina nacional, CASARINO sefiala, en términos ligeramente distintos, que la prueba

pericial es “aquella que se produce en virtud de la agregacion a los autos de lo que se llama informe

0 ESPARZA LEIBAR, Ifiaki. El dictamen de peritos de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2000. 42 p.

11 RICHARD GONZALEZ, Manuel. Limitaciones a la oralidad en la practica de la prueba pericial en el
proceso civil espafiol [en linea]. lera ed. Espafia: Universidad Publica de Navarra, 2007 [fecha de consulta: 4
de octubre de 2020]. Disponible en: https://www.uv.es/coloquio/cologuio/comunicaciones/tp9rich.pdf.
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de peritos, o simplemente, peritaje. En consecuencia, el informe de peritos consiste en la presentacion

al juicio de un dictamen u opini6n sobre hechos controvertidos en él, para cuya adecuada apreciacion

se requieren conocimientos especiales de alguna ciencia o arte

912

Como es posible constatar, pareciere existir consenso en la dogmatica procesal acerca de la definicion

de la prueba pericial, la cual no es méas que la opinién emitida por un perito, relativa a un hecho del

proceso que requiere de conocimientos especializados para ser comprendido y que es relevante a la

hora de dirimir el conflicto por parte del tribunal®,

En atencidn a las nociones anteriores, podemos sefialar que los elementos que conforman la esencia

de este tipo de prueba son los siguientes, a saber“:

Un dictamen resultante de un estudio o inspeccién con la consecuente evaluacion de una cosa,
hecho o situacién bajo las reglas de un método (validado o no como cientifico), terapia o
protocolo especializado;

Proviene de expertos en una ciencia, arte u oficio, en los términos sefialados en el acapite
anterior referidos a la nocion de perito.

Tiene por objeto o finalidad acreditar ciertos hechos, para lo cual el perito realizara el estudio
0 inspeccion que estime conveniente. Tal acreditacién de los hechos debera constar en las
conclusiones del informe (en el caso que este se requiera).

Que los conocimientos técnicos o cientificos sean indispensables para la apreciacion de los
hechos. Sobre este punto es relevante destacar que, en la mayoria de los ordenamientos
juridicos, se regula expresamente la necesidad de que estos conocimientos sean
indispensables para fallar el conflicto, imponiéndose como un primer criterio de

admisibilidad de la prueba pericial®.

2 CASARINO VITERBO, Mario. Manual de Derecho Procesal. Derecho Procesal Civil. 42 ed. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2009. 111 p.

13 SILVA VARGAS, Pablo y VALENZUELA RODRIGUEZ, Juan. Admisibilidad y valoracion de la prueba
pericial en el proceso penal. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Santiago: Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2011. 29. p.

14 GARRIDO CHACANA, Carlos. Recepcion de prueba testimonial y pericial en procedimiento ordinario de
Ley 19.96 [en linea]. Santiago: Editorial Metropolitana, 2015. 100-101 p. Disponible en:
http://bibliografias.uchile.cl.uchile.idm.oclc.org/files/presses/1/monographs/3633/submission/proof/2/index.ht

ml.

15 DUCE, Mauricio. La prueba pericial y su admisibilidad en el Proyecto de Codigo Procesal Civil. Ob. Cit.,
119-148 pp.
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Lo anterior deja entrever claramente que el aporte central de la prueba pericial radica en entregar una
opinion o conclusién, que surge como consecuencia de la utilizacion y analisis de conocimiento
experto para comprender ciertos fendmenos*®. Ahora bien, la forma en que esta contribuye al proceso
no siempre es la misma, dado que variard dependiendo de las necesidades propias del caso en
concreto. En efecto, segun TARUFFO los peritos pueden contribuir con sus conocimientos de tres
diferentes formas en el proceso, a saber'’: (i) ofrecer al tribunal datos e informacion cientifica o
técnica general que este necesita para valorar los hechos objeto del juicio; (ii) evaluar o expresar
opiniones acerca de hechos especificos del caso, respecto de los cudles ha tomado conocimiento
personal y que Unicamente pueden ser comprendidos en virtud de sus conocimientos especiales, o;
(iii) cooperar con el tribunal para determinar hechos cuando a este no le es posible establecerlos por

si solo.

En este punto resulta preciso destacar que los mecanismos procesales de presentacién o incorporacion
de las pruebas periciales al proceso pueden cambiar dependiendo de la tradicion juridica, el
ordenamiento juridico, o como ocurre en Chile, del sistema procesal. Asi, en el actual Cddigo de
Procedimiento Civil la prueba pericial se presenta a través de un informe o dictamen escrito que
contiene los razonamientos y conclusiones del experto, mientras que en los sistemas procesales no
penales reformados (familia y laboral), y en la Reforma Procesal Civil, se ha incluido la declaracion

en audiencia del perito, la cual es obligatoria, salvo excepciones?®,

En definitiva, la prueba pericial consiste en la emision de un dictamen, o declaracion del experto,
sobre alguna ciencia, arte u oficio por una persona ajena al proceso, que debe necesariamente poseer
conocimientos especializados que el juez precisa para valorar mejor las afirmaciones realizadas por
las partes, acerca de los hechos y sus circunstancias. Como ya seréd posible intuir, el uso de esta
opinién experta acarreara una serie de riesgos asociados, principalmente por la “dependencia

epistémica’®® existente entre el juez y el perito, tal y como analizaremos en las proximas paginas.

16 DUCE, Mauricio. La prueba pericial: aspectos legales y estratégicos claves para el litigio en los sistemas
procesales penales acusatorios [en linea]. Santiago: Ediciones Didot, 2015. Disponible en:
http://bibliografias.uchile.cl.uchile.idm.oclc.org/index.php/sisib/catalog/book/3009

1 TARUFFO, Michele. La prueba [en linea]. Madrid: Marcial Pons, 2008. 93-94 pp. Disponible en:
http://bibliografias.uchile.cl.uchile.idm.oclc.org/index.php/sisib/catalog/book/3395

18 Normalmente la excepcidn la constituye el acuerdo entre las partes.

19 Concepto acufiado por VAZQUEZ ROJAS, Maria del Carmen. La prueba pericial. Entre la deferencia y la
educacién. Tesis para optar al grado doctoral. Espafia: Universidad de Girona, 2014.
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1.2. Naturaleza juridica

La determinacion de la naturaleza juridica de la prueba pericial no fue -ni es- una cuestion pacifica
dentro de la doctrina procesal, como se demuestra por la abundante bibliografia existente, laque
mayoritariamente se ha inclinado por postular dos concepciones respecto de ella: la primera entiende
la pericia como un medio de prueba propiamente tal, mientras que la segunda sostiene que el perito
es un auxiliar de la administracién de justicia, y por tanto solo constituiria una herramienta de apoyo

para el juez.

La idea que subyace tras la primera concepcion, es que la pericia s una genuina prueba procesal que
tiene por finalidad lograr la conviccion del juez sobre alguno de los planteamientos de las partes®; en
otras palabras, la actividad que realiza el perito busca la fijacion de la certeza positiva 0 negativa de
unos hechos?, lo cual no es mas que una finalidad probatoria. Esta postura es defendida por GUASP,
quien afirma 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
personales, de modo que determina el concepto de esta prueba”??, y llega a tal conclusion debido a

que “con ¢l se tiende a provocar la conviccion judicial en cierto sentido”.

En términos similares, DE LA OLIVA y DIEZ-PICAZO?® sostienen que el peritaje es un medio de prueba
propiamente tal, dado que -aunque los dictamenes aparenten ser lo méas alejados de la tarea de
reconstruir la historia procesal-, se enderezan al ser valorados, a la fijacion de la certeza positiva o
negativa de unos hechos. Incluso aquellos que se limitan simplemente a transmitir principios o reglas
generales, se ponen en relacion con datos facticos concretos con el fin de arrojar luz sobre dichos
datos, facilitando su completa comprension intelectual por parte del juez, lo que inevitablemente

supone un enrigquecimiento de su conocimiento.

En ese contexto, AGUIRREZABAL plantea que entender el peritaje como un medio de prueba es
entenderlo como un elemento para establecer la verdad acerca de los hechos de la causa, en cuanto es

util para apoyar o confirmar los hechos en que se sostienen las pretensiones de las partes de un modo

2 pAILLAS PENA, Enrique. Estudios de Derecho Probatorio. 12 ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2002.
109 p.

2L pICO | JUNOY, Joan. La dinamica de la prueba pericial. En: LLUCH, Xavier. Tratado pericial judicial.
Madrid: La Ley, 2014. 82 p.

22 GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. 32 ed. Madrid: Editorial Instituto de Estudios Politicos, 1968. 385 p.
2 DE LA OLIVA, Andrés y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio. Derecho Procesal Civil. 32 ed. Madrid: Ed.
Centro de Estudios Ramdn Areces, 2004.
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instrumental®*. Con esa idea en mente, FLORES sostiene que a pesar de la singularidad de la pericia
en cuanto al tipo de informacion que le suministra al juez, esta es un medio de prueba propiamente
tal dado que no puede desligarse de los hechos objeto de la prueba, ni de la finalidad que persigue la
actividad probatoria, que no es otra que alcanzar el convencimiento del tribunal sobre la veracidad de

las afirmaciones formuladas por las partes®.

Por el contrario, otros autores se inclinan por configurar la pericia como un mecanismo auxiliar del
juez, en el entendido que aporta al juzgador los elementos propios de la disciplina -dominada por el
experto- que le ayudaran a entender el hecho, fenémeno, persona u objeto de que se trate. Asi, y en
palabras de AGUIRREZABAL, esta posicion “impide configurar la pericia como un medio de prueba,
puesto que no tendria por objeto lograr la conviccion del juzgador, elemento de la esencia de cualquier

medio probatorio "%,

Entre los autores que apoyan este planteamiento se encuentra CARNELUTTI, quien desde la idea de
que la prueba pericial no introduce hechos nuevos, sostiene que el perito solo proporciona al juez
maximas de experiencias para complementar su juicio?”’. En términos similares, GOLDSCHMIDT
plantea que el perito es un intermediario del reconocimiento judicial, en cuanto facilita el estado de

una cosa o hecho?®.

Esta forma de entender la prueba pericial se basa en la idea fundamental de que la Gnica funcion del
perito consiste en entregarle al sentenciador una serie de conocimientos especiales 0 méaximas de
experiencias que éste necesita para decidir y resolver el conflicto juridico. En consecuencia, su
funcidn no seria la de acreditar un hecho dentro del proceso, no pudiendo configurarse como un medio

de prueba.

2 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite, 2012. Algunos aspectos relevantes de la prueba pericial en el
proceso civil. Revista de Derecho Universidad Cat6lica del Norte [en linea]. Chile: [s.n.], Afio 19, N°1. 337 p
[consulta: octubre de 2020]. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/pdf/rducn/v19n1/art10.pdf

% FLORES PRADA, Ignacio. La prueba pericial de parte en el proceso civil. 12 ed. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2005. 145 p.

% AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite. Ob. Cit., 337 p.

27 ABEL LLUCH, Xabier. La prueba pericial. En: LLUCH, Xabier y PICO I JUNOY, Joan. La prueba pericial.
Barcelona: Bosh, 2009. 27 p.

28 \/IADA LOPEZ-PUIGCERVER, Carlos, 1951. Naturaleza juridica de la pericia. Anuario de Derecho Penal
y Ciencias penales [en linea]. Madrid: Universidad de Madrid, no. 1, 45 p. [consulta: octubre de 2020].
Disponible en: https://bit.ly/352MPps
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En este punto resulta pertinente preguntarnos: ;qué naturaleza juridica se establece en nuestro
ordenamiento procesal civil? La respuesta no es sencilla, dado que pareciere que las distintas
disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil dan sustento a ambas teorias conjuntamente?. Por
un lado, quienes sostienen que la pericia es un genuino medio de prueba lo hacen sobre la base del
articulo 341, argumentando que es el propio legislador quien ha sefialado que el perito es un medio
de prueba®. En cambio algunos autores, como PEREIRA®, sostienen que -de la lectura de los articulos
159 N°4, 409, 411 N°1 y 412 del Cédigo de Procedimiento Civil- se infiere la naturaleza de la funcion
del perito en orden a prestar auxilio o asesoria al juez como una herramienta complementaria para

obtener conocimiento, mas no como una prueba propiamente tal.

Como es posible constatar, no existe completa claridad sobre la naturaleza juridica de la pericia en
nuestro actual CPC, pero esta incertidumbre procesal podria tener término con la aprobacion del
Nuevo Cadigo Procesal Civil. En efecto, la nueva regulacion procesal se inclina por establecer el
peritaje como un auténtico medio de prueba, entregandole a las partes la facultad de presentar
“informes elaborados por peritos de su confianza”®?, y dejando al juez la posibilidad de ordenar un
peritaje solo cuando no haya sido ofrecido por alguna de las partes. Tal privatizacion de la iniciativa
probatoria del dictamen pericial, es totalmente congruente con los principios procesales que rigen la
actividad probatoria, en un proceso gobernado por los principios dispositivo y de aportacion de

partes®,

La discusion sobre la determinacion de la naturaleza juridica de la prueba pericial no es para nada
baladi, por el contrario, adoptar una u otra postura develara -a lo menos parcialmente- el paradigma
al que se encuentra adscrito el régimen procesal, pudiendo ser inquisitivo o adversarial. Por un lado,
en el paradigma inquisitivo es caracteristico concebir a los peritos como auxiliares de la

administracion de justicia que ponen su conocimiento al servicio de las necesidades del juez,

29 \VALDES QUINTEROS, Diego, 2012. El Perito y el Dictamen Pericial en el Proyecto del Nuevo Cédigo
Procesal Civil Chileno. Revista Estudios Juridicos Democracia y Justicia [en linea]. Talca: Universidad de
Talca, no. 1, 67 p. [consulta: octubre de 2020]. Disponible en: https://doctrina.vlex.cl/vid/perito-dictamen-
pericial-proyecto-648922977

3 VALDES QUINTEROS, Diego. Ob. Cit., 67p.

3t PEREIRA ANABALON, Hugo, 2002. Naturaleza juridica de la pericia judicial. Gaceta Juridica [en lineal.
Santiago: Universidad de Chile, no. 269, Afio 435 [consulta: octubre de 2020]. Disponible en:
https://bit.ly/3du7yqa

32 Seglin los términos establecidos en el articulo 324 del NCPC.

33 PALOMO, Diego. El perito y la pericia: ¢ Auxiliar del juez o verdadero medio de prueba? Una precision y
una propuesta de lege ferenda. En: PALOMO, Diego. Reforma Procesal Civil. Oralidad y Poderes del Juez.
Santiago: Editorial Legal Publishing, 2010. 82- 83 pp.
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comportandose de manera neutral o imparcial®. En cambio, en el paradigma adversarial, el perito es
concebido como de confianza de las partes, siendo ellas quienes deciden si presentarlo o no como un

medio de prueba dependiendo si es Util para la teoria del caso®.

Consecuencialmente, la adscripcion de uno u otro paradigma conlleva la mayor o menor aplicacion
de distintos principios procesales, como el de aportacidn de parte y contradiccion (el cual se analizara
a lo largo de este trabajo) en la proposicién y préactica de la prueba pericial, asi como la determinacion
del rol que jugaré el juez en el proceso y en la ponderacion de la pericia. En ese contexto, no cabe
duda la importancia que tiene la calificacion que se realice respecto de la naturaleza juridica de la

prueba pericial, ya sea como medio de prueba o como auxiliar de la administracion de justicia.

1.3. Diferencias con figuras analogas

Con la finalidad de caracterizar de mejor manera la prueba pericial, en el presente acapite se sefialaran
las diferencias que tiene esta con la prueba testimonial, y con ciertas figuras que parecieren ser

“analogas”, tales como el arbitro y el intérprete.

1.3.1 Prueba pericial y prueba testimonial

Antes que nada, y en orden a un entendimiento cabal de lo que se sostiene en este trabajo, resulta
fundamental conceptualizar la prueba testimonial, la cual ha sido entendida por la doctrina como la
actividad procesal que provoca la declaracion de un sujeto, distinto de las partes y de sus
representantes, sobre percepciones sensoriales relativas a hechos acaecidos que tienen importancia en

el pleito®.

Teniendo eso presente, y aunque tanto en la prueba pericial como en la prueba testimonial se
presentan terceros extrafios al juicio®, estas figuras contemplan notables diferencias entre ellas, tales

como:

34 DUCE, Mauricio. La prueba pericial: aspectos legales y estratégicos claves para el litigio en los sistemas
procesales penales acusatorios. Ob. Cit., 33 p.

% Ibid, 39 p.

% LILLO HUNZINKER, L. Manual de derecho procesal civil. 12 ed. Santiago: Ediciones Juridicas de Santiago,
2012. 580 p.

37 CASARINO VITERBO, Mario. Ob. Cit., 111 p.
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1. Enun proceso cualquier persona natural puede ser testigo sin necesidad de concurrir algin
requisito adicional, salvo excepciones establecidas expresamente en la ley. Por el contrario,
en el peritaje resulta imperativo que la persona que sea presentada como perito profese una
ciencia o arte, y tenga experiencia en ella®,

2. El testigo toma conocimiento de los hechos con antelacién al inicio del juicio, mientras que
el perito los apreciara y emitira su opinion técnica una vez ya iniciado éste®.

3. Como consecuencia de lo anterior, el testigo depondra acerca de los hechos que presenci6 o
escucho, basicamente, de su experiencia. En cambio, el perito opinara de manera técnica
sobre un hecho tras un proceso de analisis en base a su ciencia o arte**. En ese sentido, se
sostiene que los testigos no son fungibles dado que no pueden ser reemplazados por cualquier
otra persona, mientras que los peritos si lo son, puesto que la opinion que se les solicita puede
ser emitida por cualquier otra persona que posea los mismos conocimientos cientificos o
técnicos™.

4. La actividad del testigo en un juicio es pasiva, en el entendido que declara en base a un
interrogatorio y contrainterrogatorio realizado por las partes, en cambio, la actividad del
perito es activa en cuanto este expone brevemente su analisis y presenta sus conclusiones®?,
ya sea a través de un informe o su declaracion en juicio.

5. En estricta relacion con el objeto de estos medios de prueba, el juramento que presta uno y
otro es diferente. El testigo, por un lado, jura decir la verdad sobre lo que se le va a preguntar,

mientras que el perito jura desempediar fielmente el cargo que se le ha encomendado®.

Asi pues, resulta clara la diferencia entre la prueba pericial y testimonial, las cuales no s6lo son
ejecutadas por sujetos distintos, sino que tienen una finalidad distinta. Ahora bien, los limites
dibujados anteriormente entre una y otra parecieren -ilusoriamente- difuminarse ante la figura del

“testigo experto” o “testigo perito”, originaria del common law.

El testigo experto o testigo perito “es aquella persona cuya declaracion recae sobre hechos o
situaciones pasadas, pero para cuya observacion se requiere un conocimiento especial, como el policia

gue concurre al sitio del suceso y que, por sus conocimientos anatomo-patoldgicos, puede efectuar

38 CASARINO VITERBO, Mario. Ob. Cit., 111 p.

39 Ibid.

40 GARRIDO CHACANA, Carlos. Ob. Cit., 103 p.

4 MATURANA MIQUEL, Cristian. El Juicio Ordinario. Separata Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, 2018, 247 p.

42 GARRIDO CHACANA, Carlos. Ob. Cit., 103 p.

43 CASARINO VITERBO, Mario. Ob. Cit., 111 p.
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una descripcion detallada de los sucesos cadavéricos experimentados por el cuerpo de la victima™*.

En efecto, se trata de un sujeto con conocimientos especializados de una ciencia o arte que percibio
a través de sus sentidos los hechos juridicamente relevantes del caso. La pregunta en este punto es:

¢se trata de un perito propiamente tal o de un testigo?

La doctrina procesal coincide en que su naturaleza es testimonial, principalmente en razén de la forma
en que el sujeto toma conocimiento de los hechos, directa o indirectamente. En ese sentido, CHAHUAN
sostiene que la principal diferencia entre el perito y el testigo experto radica en que el primero conoce
y concluye por encargo de un sujeto (sea el juez o las partes) una vez iniciado el procedimiento; por
el contrario, al testigo experto no se le hizo ningln encargo, dado que percibio los hechos de manera

natural, es decir, el interés sobre su percepcion es sobreviniente®.

En ese contexto, es evidente que la figura del testigo experto no encaja dentro de las caracteristicas
esenciales de la prueba pericial, debiendo por tanto admitirse, practicarse y valorarse conforme a su

naturaleza testimonial.

1.3.2. Perito y &rbitro

Puede ocurrir que las partes en conflicto requieran que su controversia sea resuelta por un sujeto con
conocimiento especializado en un area de una ciencia o arte determinada, y en ese contexto designen
a un experto en calidad de arbitro arbitrador*. Ahora bien, aunque ambos sujetos -perito y arbitro
experto- comparten la posesion de un entendimiento erudito sobre un tema, lo cierto es que sus

funciones son distintas, y por tanto no comparten una naturaleza en comun.

En efecto, y tal como hemos sefialado anteriormente, el perito -y por consiguiente el peritaje- tienen
por finalidad entregar una opinién especializada acerca de un hecho, sobre la base de sus
conocimientos, todo en miras de demostrar o refutar las afirmaciones hechas por las partes a lo largo
del proceso. Por el contrario, el arbitro cumple una funcion radicalmente distinta, que no es otra que

resolver el conflicto puesto a su conocimiento mediante la dictacion de una sentencia; en palabras

4 HORVITZ, M. Acerca de la garantia del condenado a recurrir la sentencia condenatoria. En: Defensoria
Penal Publica. Informes en Derecho. Doctrina procesal penal. Santiago: Centro de Documentacion Defensoria
Penal Publica, 2008, no. 6, 9- 25 pp.

45 CHAHUAN, Sabas, 2003. Reflexiones sobre la prueba pericial en el nuevo proceso pena. Revista Procesal
Penal. Santiago: Incorporacion de tecnologias en el nuevo sistema procesal penal, no. 11, 25-26 pp.

46 PEREIRA ANABALON, Hugo. Ob. Cit.
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simples, su deber es juzgar conforme al mérito del proceso*’. Asi lo sostiene firmemente ARTAVIA,
quien sefiala que informar y juzgar “son dos funciones totalmente opuestas. El perito es un medio de
prueba. El arbitro experto es un juzgador. En cambio, el perito informa al juzgador. EIl &rbitro decide

a las partes™®,

En ese contexto, no cabe duda que las figuras del perito y el arbitro son sustancialmente distintas
atendida su misién dentro del proceso, teniendo como Unico punto en comun el conocimiento

especializado del sujeto.

1.3.3. Perito e intérprete

Aunque pareciere que estas figuras son similares, tal afinidad no es mas que formal, en el entendido
que al intérprete -tanto en nuestra legislacion procesal nacional*® como en el derecho comparado- se
le aplican las disposiciones relativas a la prueba pericial y a la funcion del perito, generandose asi una
cierta conexion entre ambas®™. Sin embargo, si analizamos el fondo del asunto (la funcion de uno y
otro) podemos concluir que la tarea del intérprete dentro del proceso dista considerablemente de la

gue realiza un perito en el mismo.

En efecto, el intérprete “es la persona que se ocupa de explicar a otra, en idioma que entiende, lo
dicho en lengua que le es desconocida™?, por lo que, a pesar de su conocimiento especializado en una
lengua extranjera, el intérprete no es mas que un traductor que se dedica a reflejar fielmente lo
expresado por un sujeto en otro idioma. En ningln caso la interpretacion aporta una opinion sobre un

hecho controvertido, o constituye una prueba que tiene por finalidad lograr el convencimiento del

47 ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, Pedro. Arbitro y perito. Valoracién de la prueba pericial en un
contexto extremo. En: PICO 1 JUNQY, Joan. Peritaje y Prueba Pericial. Barcelona: Bosch Editor, 2017. 470 p.
4 ARTAVIA BARRANTES, Sergio, 2015. Arbitraje técnico, experto o pericial. Revista Judicial [en linea].
Costa Rica: Escuela judicial, no. 115, 33 p. [consulta: octubre de 2020]. Disponible en:
https://escuelajudicialpj.poderjudicial.go.cr/Archivos/documentos/revs_juds/revista_115/pdfs/O3arbitraje.pdf
4% En el Cédigo de Procedimiento Civil, especificamente en su articulo 63 inciso 2°, se establece que “los
intérpretes deberan tener las condiciones requeridas para ser peritos, y se les atribuird el caracter de ministros
de fe”. En materia de familia, segin se desprende del articulo 43 de la Ley N°19.968, el intérprete pareciere ser
una especie de auxiliar de la administracion de justicia, que jura desempefiar fielmente el cargo al igual que el
perito.

50 DIAZ SOL, José Miguel. La prueba por pericia dentro de nuestro proceso penal. Tesis para optar al grado de
Dr. en Jurisprudencia y Ciencias Sociales. San Salvador: Universidad Autdnoma de El Salvador, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, 1967.

SISILVA VARGAS, Pablo y VALENZUELA RODRIGUEZ, Juan. Ob. Cit., 46 p.
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juez. En ese sentido, pareciere que la figura del intérprete se asemeja mas a la de un genuino auxiliar

de la administracion de justicia, que a un medio de prueba como lo es la pericia.

Como es posible constatar, la prueba pericial puede ser facilmente diferenciada con otras figuras que
se denominan ilusoriamente analogas. Lo cierto es que este tipo de prueba tiene caracteristicas propias

que la hacen singular e inconfundible.

1.4. Los riesgos en el uso de la prueba pericial

La complejizacion de la sociedad, su evolucion constante ha traido como consecuencia -al mundo
juridico- un alza en la demanda de expertos dentro de los litigios, dado que “el ensanche del campo
de la ciencia va acompafiado del ensanche del campo pericial”®?, Esto ha sido advertido por la
doctrina, la cual reconoce el papel protagonico que detenta el peritaje, siendo su uso cada vez mas
frecuente, masivo y diverso®. TARUFFO ha sefalado -refiriéndose especificamente a los procesos
civiles- que “cada vez con mas frecuencia las materias de litigio civil involucran hechos que van mas
alla de las fronteras de una cultura comin o promedio, que es el tipo de cultura no juridica de un juez

o un jurado™.

Asi, al ser los conocimientos cada vez mas especializados, resulta casi imperativo aportar al proceso
la opinidn de un experto sobre los hechos controvertidos y decisivos de la litis. En efecto, el juez es
un experto en derecho, pero no en construccion, informatica, mecanica, agronomia, etc. Ello que
genera la necesidad de requerir la intervencién de un tercero para que informe, opine y concluya
acerca de lo acontecido sobre la base de la ciencia o arte que practica. Ahora bien, el rol protagénico
que ha adquirido el conocimiento experto en la decision de los procesos judiciales conlleva una serie
de riesgos, que en su mayoria derivan de la evidente asimetria de informacion y/o “deferencia

epistémica” que existe entre el juez y el perito.

En este apartado desarrollaremos los distintos riesgos que ha identificado la doctrina en el uso -
excesivo 0 no- de la prueba pericial. Para tal efecto, y en miras de generar un andlisis estructurado,
esta seccidn esta subdividida en dos partes; en la primera de ellas profundizaremos en los

planteamientos de GASCON quien postula que el sustento de la beatificacion de la prueba cientifica ,y

52 MONTERO AROCA, Juan. La Prueba en el Proceso Civil. Madrid: Editorial Civitas, 2007. 177 p.

% DUCE, Mauricio. “La prueba pericial y su admisibilidad en el Proyecto de Codigo Procesal Civil”. Ob. Cit.,
124 p.

5 TARUFFO Michele. La prueba. Ob. Cit., 90 p.
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pericial por extension, se basa en una “sobrevaloracion epistémica” y “sobrevaloracion semantica”;
en la segunda, por su parte, se llevara a cabo un estudio genérico de las problematicas-riesgos que
emanan del uso de la prueba pericial, para lo cual utilizaremos como base la clasificacion postulada

por DUCE.

1.4.1. La sobrevaloracion epistémica y semantica de la prueba cientifica

Segun sostiene TARUFFO®, los problemas planteados respecto de la prueba pericial se amplifican si
se centra la atencion especialmente en la prueba cientifica, la cual se caracteriza por entregar un
resultado probatorio a través de la utilizacion de métodos cientificos®. Para GASCON, el problema de
tal universo probatorio es que al presentarse como cientificas, se les ha dado un aura de infabilidad
que frena cualquier intento de revision, con el resultado de que su validez y valor probatorio se suelen
asumir como dogmas de fe%’. En ese sentido, este tipo de prueba entrafia el peligro de propiciar que
“las decisiones probatorias apoyadas por este tipo de prueba se asuman como incuestionables o
irrefutables y, de paso, descarga al juez de hacer un especial esfuerzo por fundar racionalmente la
decision: basta con alegar que hubo prueba cientifica y que ésta apuntaba justamente en la direccion
de la decision probatoria final”®; en definitiva -y en los términos que plantearemos prontamente en
este trabajo-, se corre el riesgo de sustitucion o de transferencia indebida de jurisdiccion que debe ser

asumida por el juez a un perito.

Fuera de lo anterior, lo interesante del planteamiento de la profesora GASCON es que analiza las bases
(o “mitos”) sobre las cuales se construye la beatificacion de la prueba cientifica, que son dos tipos de
sobrevaloraciones: epistémica y semantica. Precisamente, este apartado estd dedicado al desarrollo
conceptual de tales sobrevaloraciones, las cuales nos ayudaran a comprender de manera integral los
riesgos del uso de la prueba pericial, y especificamente, la prueba cientifica. Cabe hacer presente que
el andlisis de la autora se enmarca dentro del proceso penal, pero sus reflexiones son extrapolables a

otras materias como la civil.

% TARUFFO Michele. La prueba. Ob. Cit., 90 p.

6 VERBIC, Francisco. La Prueba Cientifica en el Proceso Judicial. Identificacion de la nocion en el marco de
la teoria general de la prueba. Problemas de admisibilidad y atendibilidad [en linea]. Argentina: [s.n.], 2008,
[fecha de consulta: octubre de 2020]. Disponible en: http://biblioteca.asesoria.gba.gov.ar/redirect.php?id=4700
5T GASCON ABELLAN, Marina. Prueba cientifica: Un mapa de retos. En: VAZQUEZ, Carmen. Estandares
de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. 182 p.

58 GASCON ABELLAN, Marina. Ob. Cit., 182 p.

23


http://biblioteca.asesoria.gba.gov.ar/redirect.php?id=4700

Por un lado, la sobrevaloracion epistémica consiste -en palabras simples- en aceptar sus resultados
como infalibles®. Para la autora, la causa principal de esta sobrevaloracion se debe a que “se asume
que una prueba “cientifica” transcurre por derroteros epistemologicos distintos del resto de las
pruebas; que la arquitectura inferencial de ambos tipos de prueba es distinta; que mientras una prueba
no cientifica se estructura a traves de razonamiento inductivo, la prueba cientifica se articula mediante
un razonamiento deductivo. Lo que se sostiene, en otras palabras, es que la prueba no cientifica esta
basada en leyes probabilisticas de débil fundamento epistémico, por lo comin maximas de
experiencia y leyes del actuar humano habitual, que ademaés son aplicados dentro de una metodologia
no cientifica, de modo que sus resultados son falibles y han de medirse siempre en términos de simple
probabilidad. En cambio, la prueba cientifica -se argumenta- esta basada en leyes universales (0 en
todo caso en leyes probabilisticas que gozan de un fuerte fundamento epistémico), leyes que ademas
son aplicadas dentro de una rigurosa metodologia cientifica, por lo que sus resultados pueden tenerse

por incuestionables o fuera de toda duda”®.

En efecto, se tiende a pensar que la prueba cientifica al estar basada en leyes universales y ser
articulada mediante el razonamiento deductivo posee una serie de virtudes, en contraposicion a las
pruebas no cientificas, generandose asi la creencia -ilusoria, por lo demas- de que la primera es méas
confiable u objetiva que la segunda. Sin embargo, GASCON sostiene que esa conviccion es errénea,
toda vez que las pruebas cientificas no constituyen, por regla general, un razonamiento deductivo,
sino que estan basadas principalmente en leyes estadisticas que se basan en otros datos para arrojar

un resultado, por tanto dificilmente puede hablarse de objetividad, y menos adn de infalibilidad®®.

Con tal informacion a la vista, resulta pertinente que se tenga una actitud mas critica respecto de la
prueba cientifica, dado que la calidad epistémica de sus resultados depende de varios factores que es
necesario ponderar, a sabers?:
i. Validez cientifica y/o metodoldgica de la prueba: muchas de estas pruebas se realizan a través
de métodos cientificos diferentes, no contando todos con el mismo prestigio en la comunidad
erudita. En ese sentido, la validez cientifica del método utilizado, y por consiguiente la calidad
de los resultados obtenidos, es un objeto de discusion importante al momento de valorar la prueba.
ii. Calidad técnica: en relacion con este punto, es necesario referirse a la correccion técnico

procedimental y la correccidn técnico-cientifica; la primera hace referencia a todo el proceso que

59 GASCON ABELLAN, Marina. Ob. Cit., 182 p.
% |bid, 183 p.

61 |bid

62 |bid, 184-185 pp.
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conduce desde el descubrimiento o registro del vestigio hasta su analisis en el laboratorio; la
segunda, en cambio, se refiere a su correcta realizacion en el laboratorio, es decir, si se llevo a
cabo por el personal indicado y siguiendo todos los protocolos establecidos. La verificacion de
ambas correcciones daré fe acerca de la calidad técnica de la pericia.

iii. Las personas que realizan las pruebas cometen errores: esta es una cuestion muchas veces
olvidada dentro del estudio de las pruebas expertas. En efecto, y como sostienen BULNES y
VIAL®, al ser la pericia una actividad humana conlleva intrinseco el riesgo de equivocaciones,
las cuales pueden tener distintas causas, desde el simple error de célculo o transcripcién, hasta
haber sido victima de un perjuicio retrospectivo que lo lleve a alterar las verdaderas
probabilidades de ocurrencia que tenia un suceso. Olvidar la existencia de este factor es

simplificar el andlisis a cuestiones netamente metodoldgicas o cientificas.

En ese orden de ideas, la fiabilidad de los resultados de la prueba cientifica no es algo que se deba
dar por sentado, sino que depende de la validez cientifica del método utilizado, de que se haya

empleado la tecnologia apropiada y de que se hayan seguido con rigurosidad los controles de calidad.

La sobrevaloracion semantica, por otro lado, consiste en considerar que los resultados de la prueba
dicen cosas distintas de las que en realidad dicen, creyendo que estos hablan directamente de aquello
que se pretende probar; por ejemplo, “que el resultado de una prueba de ADN sefiala directamente la
pertenencia o no del vestigio analizado a la persona de la que procede la otra muestra de ADN con el
que aquél se contrasta (el acusado en una causa penal, por ejemplo); que el resultado de una prueba
de balistica dice directamente si el casquillo evacuado salié o0 no de la pistola del acusado; si la

impresion de calzado analizada procede de la misma pisada de una persona %, etc.

Segln la autora, esta creencia expresa lo que en el campo de la ciencia forense se denomina
“paradigma de la individualizacion”, el cual se edifica sobre la supuesta capacidad de la prueba para
llegar a identificar plenamente a un individuo o a un objeto a partir de evidencias. Este paradigma
constituye como un modelo a seguir para todas las técnicas identificativas en criminalistica, y en

términos simples podemos decir que “consiste en sostener que el resultado de la prueba cientifica

8 BULNES SERRANO, Felipe y VIAL FOURCADE, Gonzalo. La prueba pericial y el riesgo de transferencia
indebida de jurisdiccion: medidas para una adecuada valoracion de la pericia [en linea]. Santiago: [s.n.], [fecha
de consulta: octubre de 2020]. Disponible en:
http://www.camsantiago.cl/articulos_online/ArticulosobrePeritos.pdf

6 GASCON ABELLAN, Marina. Ob. Cit., 186 p.
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identifica (y, ademas, categéricamente) un vestigio con una fuente, con exclusion de todas las

demas™®°.

Sin embargo, nuevamente, las cosas no son asi. En verdad, en los ultimos afios el paradigma de la
individualizacion ha sido amplia y fuertemente criticado por parte de la comunidad cientifica, la cual
considera que, por mas que se trate de un esquema de analisis simple e intuitivo, no es aceptable
vincular un vestigio desconocido a una Unica fuente existente; en otras palabras, “se considera

imposible obtener prueba concluyente de la unicidad”®.

Como es posible constatar, el aura de infalibilidad que persigue a la prueba cientifica -y a la prueba
pericial por extension-, esta basada en sobrevaloraciones (epistémicas y semanticas) que no tienen
ningdn sustento. El hecho de ser una prueba cientifica no quiere decir automaticamente que sea
completamente certera, 0 que cuente con validez cientifica suficiente, 0 que no contenga errores.
Lamentablemente, esta aura de infalibilidad conlleva muchos riesgos para el funcionamiento del

sistema judicial, como los que analizaremos a continuacion.

1.4.2. De la generalidad de riesgos en el uso de la prueba pericial

Dentro de los distintos problemas que se pueden identificar en el uso de la prueba pericial, DUCE®
destaca dos de ellos: problemas en relacion a los valores del sistema, y problemas en relacion al uso
racional de los recursos del sistema. El primero se refiere a la posibilidad de que el uso de la pericia
genere una afectacién a los principios de la actividad judicial. El segundo, por su parte, se vincula

con la asignacion racional de los recursos estatales, el cual como todo recurso es limitado.

Dentro del primera area de problemas, el autor identifica dos posibles riesgos®: (i) en la medida que
la prueba pericial se utiliza masivamente en casos innecesarios ello tiende a generar un proceso de
sustitucion del trabajo judicial por el trabajo de los expertos; y (ii) el impacto que produce este tipo
de prueba en el juzgador, especialmente en materias altamente complejas y especializadas,

debilitando el control judicial sobre la calidad de la informacién aportada al proceso.

8 GASCON ABELLAN, Marina. Ob. Cit., 186 p.

% 1bid., p. 187.

57 DUCE, Mauricio. La prueba pericial: aspectos legales y estratégicos claves para el litigio en los sistemas
procesales penales acusatorios. Ob. Cit., 44 p.

% 1bid., p. 44
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En cuanto al riesgo de sustitucion, DUCE plantea que “una politica abierta de admisibilidad de
peritajes a juicio corre el riesgo de utilizar el conocimiento como forma, en los hechos y no
juridicamente hablando, de sustituir el trabajo que nuestros sistemas institucionales le asignan
exclusivamente a los jueces, sin que ese conocimiento experto sea objeto de los resguardos y
procedimientos establecidos para asegurar la calidad, independencia e imparcialidad del trabajo
judicial”®. En términos simples, el uso indiscriminado de la pericia conlleva a que los jueces
descansen sobre las opiniones aportadas por el perito, y no porque exista una intencion de tal, sino
gue por la poca capacidad que tiene el juez para valorar y ponderar una prueba que simplemente no

entiende.

TARUFFO se manifiesta con la misma preocupacion sefialando que “como se dice tradicionalmente,
el juez es peritus peritorum y, por lo tanto, debe ser capaz de valorar y controlar las bases y la opinion
del experto. No obstante, ésta es sélo la teoria; en la practica, el juez o el jurado no tienen a menudo
el entrenamiento técnico o cientifico necesario para controlar de manera efectiva el trabajo del perito.
Por ello la libre valoracion de las pruebas periciales por parte del tribunal puede no ser nada mas que
una ficcion, ya que el tribunal puede estar condicionado por una ‘deferencia epistémica’ hacia el

experto y, entonces, puede ser que el perito determine realmente el contenido del veredicto judicial”
70

En términos similares, NIEVA sostiene que es habitual encontrarnos con jueces que no poseen la
formacion necesaria para entender debidamente el dictamen pericial, lo cual es perfectamente habitual
y l6gico. No obstante, de ello se deriva que la asuncion del dictamen en la sentencia puede ser directa
y acritica, de manera gque no se fundamente realmente la decision, sino que el juez simplemente se

limite a transcribir las razones del perito sin entenderlas realmente’.

Dentro de la doctrina nacional, BULNES y VIAL" también identificaron tal riesgo, aunque lo titulan
“riesgo de transferencia indebida de jurisdiccion”, y lo analizan a proposito del sistema procesal civil
actual. En su trabajo explican que la complejidad de los asuntos tratados en los informes, y la falta de
herramientas para su adecuado control, entrafia el riesgo de que el juez se vea forzado a fallar en los

mismos términos que la pericia, en el entendido de que serd muy dificil convencerlo de que la opinion

% DUCE, Mauricio. La prueba pericial: aspectos legales y estratégicos claves para el litigio en los sistemas
procesales penales acusatorios. Ob. Cit., 45 p.

O TARUFFO Michele. La prueba. Ob. Cit., 96-97 pp.

I NIEVA, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. 285 p.

2 BULNES SERRANO, Felipe y VIAL FOURCADE, Gonzalo. Ob. Cit.
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del experto puede contener errores, sesgos o imprecisiones. Este riesgo de “transferencia indebida de
jurisdiccion” puede convertir al sentenciador en un mero administrador de un proceso que sera
finalmente decidido por otro, atentando contra el principio que dicta que la potestad jurisdiccional es

privativa del juez’, y no delegable a un tercero.

Un estudio empirico sobre los peritajes en Chile, realizado por la Direccién de Estudios de la Corte
Suprema, asegura que, -no obstante las deficiencias reportadas en las calidades de las pericias, la
preparacion de los peritos e incluso la propia formacion de abogados y magistrados para valorar la
prueba pericial-, se destaca la influencia que tiene el informe pericial al momento de determinar los
hechos de la causa. En efecto, jueces y abogados indican que a nivel global los informes son

relevantes o muy relevantes para la decision final™.

En la presente grafica se muestra, estadisticamente, la relevancia que jueces y abogados le otorgan a
la prueba pericial en distintas materias. Como es posible constatar, en materia civil, que es el area al
cual se limita esta memoria, los jueces en el 91,7% creen que la prueba pericial es relevante o muy
relevante al momento de dictar sentencia, siendo la percepcion mas alta, aun por encima de materias

altamente especializadas como penal o familia.

En una escala que va desde “No son relevantes” a “Son muy relevantes”, indique cuan relevantes
son al momentode dictar sentendia, en general, los informes de los peritos y/o sus declaraciones.
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Fuente: Direccion de Estudios. Encuesta jueces y abogados 2017.

3 Seguin se desprende del articulo 76 de la Constitucion Politica de la Republica.

™ DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. Peritajes en Chile. Informe con principales
resultados del estudio diagndsticos de los sistemas de peritajes en Chile [en linea]. Santiago: [s.n.], 2017, [fecha
de consulta: octubre de 2020]. Disponible en: http://decs.pjud.cl/estudio-diagnostico-de-los-sistemas-de-
peritajes-en-chile/
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En concordancia con lo anterior, el estudio destaca “que una parte importante de los jueces no realiza
una valoracién de las pruebas periciales bajo las reglas de la sana critica, en primer lugar, porque
carecen de la preparacion para realizarla, pero también -segun se sugiere- porque en algunas
circunstancias simplemente confian excesivamente en lo sefialado por el perito, delegando la funcion
jurisdiccional en la observacion que pueda realizar el perito. Esto seria transversal, pues es un
hallazgo destacado por magistrados, litigantes y académicos que se desempefian en las diversas
materias. Es especialmente preocupante lo indicado por un académico, que sefiala que si se efectuara
una revision de cuantos fallos civiles efectivamente cumplieron con la sana critica, muchos de ellos

debieran declararse nulos”™.

Resulta especialmente interesante lo expresado andnimamente, dentro del estudio, por una magistrada
con competencia penal, la cual reconoce que “la falta de rigor en el analisis del peritaje puede
significar que la decisién no la estemos tomando nosotros, sino que la estamos delegando, un poco,
en los peritos, en relacion a ciertos puntos, no todo, pero que nosotros no estemos haciendo la pega

sino que la esté haciendo el perito”’®.

Como es posible constatar, el riesgo de sustitucion o de trasferencia indebida de jurisdiccion no es
una preocupacion meramente tedrica, sino que practica y que esta a la vista de los operadores del
sistema judicial chileno. El descanso de los jueces en las opiniones de los expertos demuestra su falta
de conocimiento y herramientas para analizar, ponderar y valorar la prueba pericial, carencias que

debiesen ser centrales en la discusion de una nueva justicia procesal civil.

Estrechamente ligado a lo anterior, DUCE plantea un segundo riesgo en el uso de la prueba pericial,
el riesgo de errores. Este se produce como consecuencia del impacto que la opinién experta produce
en el juez, especialmente en disciplinas cientificas alejadas del conocimiento del hombre comdn. En
efecto, el proceso de evaluacién de la credibilidad y rigor técnico de un peritaje es una cuestién
bastante compleja para el juez, y tal dificultad abre la posibilidad de que la decision final se encuentre
distorsionada, es decir, basada en percepciones o razonamientos erréneos que confunden los alcances

de la informacion aportada por el perito””.

S DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. Ob. Cit., 37 p.

6 1bid., p. 38

" DUCE, Mauricio. La prueba pericial y su admisibilidad en el Proyecto de Cddigo Procesal Civil. Ob. Cit.,
126 p.
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Ahora bien, este riesgo no es solo tedrico, sino que ha sido respaldado por estudios a nivel comparado
que identifican el uso de la prueba pericial de baja calidad o poca confiabilidad como una de las
principales causas que conducen a las condenas erroneas’®. En Estados Unidos, por ejemplo, se han
estudiado las causas que explican el error judicial en materia penal”, constatando que una de las
variables mas relevantes se vincula a la admisibilidad y posterior uso de prueba pericial no confiable,
la que es capaz de producir un impacto significativo en la conviccion del tribunal acerca de la
culpabilidad de los acusados y motivar condenas erradas®. Asimismo, en Canada, frente a un
conjunto de casos donde se obtuvieron condenas erroneas, a nivel de fiscalia se creé un grupo de
trabajo que elabord un reporte dedicado a prevenir ese tipo de situaciones®, en él el uso de peritajes

surge como uno de los temas problematicos y se plantearon una serie de recomendaciones.

Un segundo problema identificado por DUCE, guarda relacién con el uso racional de los recursos, en
el entendido de que el empleo generalizado de la prueba pericial produce como consecuencia un
aumento significativo de los costos del sistema procesal. Ello ocurre por varias razones, a saber: (i)
impone la necesidad de que los 6rganos estatales de puedan contar con recursos para producir
conocimiento experto en el caso de que las partes no puedan solventarlo; (ii) lo anterior aumenta los
costos para los litigantes, dado que para comprender la opinién experta, rebatirla o presentar su
contrapunto se ven en la necesidad de conseguir conocimiento experto independiente, y; (iii)
finalmente, debe considerarse que se aumentan los tiempos de litigacion y preparacion de los juicios,
con consecuencia en el impacto de mas tiempo invertido por jueces, abogados y funcionarios en la

resolucion del caso.

Como es posible constatar, el uso -excesivo o0 no- de la prueba pericial conlleva una serie de
problematicas y riesgos asociados, ya sea en los valores del sistema como en el uso racional de los
recursos, siendo especialmente relevantes para este trabajo los primeros. En ese sentido, el analisis y
desarrollo del principio de contradiccién como herramienta cognoscitiva del juez tiene por finalidad,

precisamente, reducir los riesgos derivados de la poca comprension de la informacion contenida en

8 DUCE, Mauricio. La prueba pericial: aspectos legales y estratégicos claves para el litigio en los sistemas
procesales penales acusatorios. Ob. Cit., 47 p.

" DYWER, Jim, NEUFELD, Peter y SCHECK, Barry. Actual Innocence: When Justice Goes Wrong and how
to Make it Right. Nueva York: New American Library, 2012.

8 DUCE, Mauricio. La prueba pericial y su admisibilidad en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil. Ob. Cit.,
127 p.

81 Véase: Departamento de justicia de Canada. Report on the Prevention of Miscarraiges of Justice. FTP Heads
of Profecutions Committee [en linea]. Canada: Ministerio de la justicia Canada, 2004, [fecha de consulta:
octubre de 2020]. Disponible en: https://www.justice.gc.ca/eng/rp-pr/cj-jp/ccr-rc/pmj-pej/index.html
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la prueba pericial, lo cual trae como consecuencia un analisis, ponderacién y valoracion deficiente

por parte del tribunal.

1.5. Necesidad de inmediacién: justificacion de la declaracién del perito

Todos los riesgos antes sefialados han llevado a la doctrina (y a las legislaciones) a cuestionarse
respecto de cudles son las mejores herramientas para enfrentarlos, existiendo diversas posturas y
propuestas al respecto. Algunos autores centran su atencién en asegurar la imparcialidad de los
peritos, como si ello por si solo bastase para adquirir informacion justificada relevante para el caso
en cuestion®, Otros, como DUCE, plantean que una regulacion mas estricta en lo relativo a la
admisibilidad de la prueba pericial, podria ser un control ex ante bastante efectivo para evitar la
verificacion de los riesgos antes descritos®. Quiza, ciertamente, las propuestas mencionadas sean de
ayuda para evitar de cierto modo la verificacion de los riesgos asociados a la prueba pericial, pero
creo que una de las herramientas mas efectivas es la declaracién del perito frente al juez dentro del

proceso.

SegUn plantea VASQUEZ®, el problema de centrar la atencidn Gnicamente en la imparcialidad es que
obvia muchos de los problemas méas importantes de la prueba pericial dentro del proceso: los
desacuerdos entre los expertos, de modo que la imparcialidad solo puede considerarse adecuada si es
que existe un amplio consenso en la comunidad experta correspondiente; los posibles errores
cognitivos del perito imparcial; y por Gltimo, la incompetencia de muchos supuestos peritos que

podrian ser completamente imparciales, pero no aptos para emitir una opinién fundada.

Para detectar tales problemas, mas que requerir que el perito sea imparcial -en cuanto a su posible
relacién con las partes-, lo que se necesita es una fuente de conocimiento que permita al juez valorar

y ponderar el fondo de la pericia de manera independiente de los conocimientos entregados por el

8 \VAZQUEZ ROJAS, Maria del Carmen. La prueba pericial. Entre la deferencia y la educacion. Tesis para
optar al grado doctoral. Espafia: Universidad de Girona, 2014. 29 p.

8 Esta postura se desprende de la lectura de la siguiente bibliografia: DUCE, Mauricio. “La prueba pericial y
su admisibilidad en el Proyecto de Cddigo Procesal Civil”. En: MATURANA, Cristian, et al. Cuaderno de
Extension Juridica. Santiago: Universidad de Los Andes, N°23 2012.; DUCE, Mauricio. La prueba pericial:
aspectos legales y estratégicos claves para el litigio en los sistemas procesales penales acusatorios [en linea].
Santiago: Ediciones Didot, 2015.

8 VVAZQUEZ ROJAS, Maria del Carmen. La prueba pericial. Entre la deferencia y la educacion. Ob. Cit., 29

p.
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experto a través de su informe®. En ese sentido, la declaracion del perito -de preferencia oral- frente
al juez pareciere ser el mecanismo mas adecuado, en cuanto constituye una fuente de conocimiento
auténoma que le brinda al tribunal informacion que este no podria obtener de otra forma, mas aun

considerando la deferencia epistémica que lo une al perito.

¢Acaso no es distinto leer un informe que escuchar las explicaciones del experto sobre éste? ¢sera
que el juez y las partes podran comprender de mejor manera el contenido de la prueba pericial si se
les explica con palabras simples la metodologia utilizada y como ésta llevé a la conclusion
presentada? ¢no les resultard mas facil determinar la fiabilidad del contenido del informe al escuchar
al experto? La respuesta no es otra mas que si. Desde hace mucho tiempo que en la dogmatica procesal
se viene investigando acerca de las implicancias que tiene la aplicacién del principio de inmediacién
en la practica y valoracion de la prueba, postuldndose de manera mayoritaria que este conllevaria

ventajas evidentes al proceso.

El vocablo inmediacién expresa, convencionalmente, proximidad o contigiiidad a algo, una cierta
cercania con una cosa U objeto determinado. En ese mismo sentido, el principio de inmediacion
procesal implica la comunicacion personal del juez con las partes, y el contacto directo de aquél con
los actos de adquisicion, fundamentalmente de las pruebas, como instrumento para lograr una intima

compenetracion de los intereses en juego en el proceso y de su objeto litigioso®®.

En lo que respecta especificamente a su relacion con la prueba, CONTRERAS y NIEVA®’ sostienen que
este principio exige que el juez adquiera un rol activo en cada una de las actuaciones procesales a fin
de recabar la mayor informacion que le sea Gtil para resolver el conflicto, aprovechando la presencia
fisica del juzgador para que este solicite a las partes informacion complementaria o aclaratoria en
relacion con las posiciones que mantienen en el pleito, y especialmente, en cuanto a las pruebas

presentadas, formulando preguntas a las partes, testigos y peritos durante su declaracion. Contintan

8 En el entendido que el informe de perito en el NCPC se seguira requiriendo, pero ya no constituye la prueba
propiamente tal. Esto se desprende del tenor del articulo 330 del NCPC donde se establece que, en caso de que
se exima al perito de concurrir a declarar, sera el informe pericial el que se admitird como prueba. Esto
demuestra el cardcter secundario, o incluso subsidiario, que tiene el informe escrito del perito en el nuevo
modelo procesal civil.

8 PEREIRA, Santiago. El Principio de Inmediacion en el Proceso por Audiencias: Mecanismos Legales para
Garantizar su Efectividad [en linea]. Uruguay: [s.n.], [fecha de consulta: 10 de octubre de 2020]. Disponible
en:
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/1907/Principiodeinmediacionenlasaudiencias.pdf?se
quence=1&isAllowed=y

8 CONTRERAS, Cristian y NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba de interrogatorio. Madrid:
Marcial Pons, 2015.
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sefialando que: “asi, el juez debe pasar desde una posicién pasiva en el desarrollo de las actuaciones
procesales, a un rol méas activo o interactivo, ejerciendo la direccién del debate probatorio y
participando diligentemente en la préctica de estos actos. Ello es, en definitiva, lo que permite que el
tribunal pueda controlar todos los aspectos y las etapas por las que atraviesa el material probatorio en

el proceso™®,

En términos similares, CABEZUDO® sostiene que la inmediacion en su relacion con los medios de
prueba es el mas caracteristico método de conocimiento judicial, esto es, de captacion de la realidad
por el sentenciador, cuya practica no sélo contiene la presencia constante del juez, sino que también
la interaccién de este con los elementos de conviccion presentados por las partes. De ahi que se
identifique a la inmediacion como una de las principales vias por las que se alimenta la decision del

6rgano jurisdiccional.

En este contexto, las ventajas de la inmediacién en la practica de los medios de prueba saltan a la
vista de manera pristina, dado que “no existe un instrumento tan poderoso para la busqueda de la
verdad en el proceso”®. En efecto, el poder-deber del juez de escuchar y dialogar con las partes, los
testigos, los peritos y las demas personas que actlen en el proceso, le permite ponderar no sélo las

palabras, sino que también -de manera secundaria- las reacciones y gestos.

Precisamente por esas ventajas es que, en las dltimas reformas procesales, tanto en Chile como en el
derecho comparado, se ha optado por la oralidad (y consiguientemente, la inmediacién) por sobre la
escrituracion. Y asi también viene contemplado en el Proyecto de Codigo Procesal Civil, donde la
oralidad tiene un papel protagonista en la practica de la mayoria de los medios de prueba, incluyendo
la prueba pericial, donde ciertamente se mantiene la necesidad de presentar un informe escrito, pero
se establece que el medio de prueba propiamente tal es la declaracion del experto en la audiencia de
juicio®, lo que permitira el examen y contra examen de sus declaraciones por parte de los abogados

y el juez.

Con todo lo anterior, no quiero caer en la tipica apreciacion de que la inmediacion es una suerte de

remedio magico para todos los males del proceso, ni tampoco un principio que debe ser sobrevalorado

8 CONTRERAS, Cristian y NIEVA FENOLL, Jordi. Ob. Cit., 77 p.

8 CABEZUDO, Nicolas. Del principio de inmediacion, sus excepciones y los instrumentos tecnolégicos.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. 91 p.

% PEREIRA, Santiago. Ob. Cit.

%1 Sobre esto, reitérese lo planteado en la referencia N° 82.
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de manera extrema en perjuicio de los demas. Lo que intento argumentar es que la inmediacion, es
una herramienta Util para que el juez y las partes puedan conocer de mejor manera el contenido de la
pericia, y puedan cuestionar las conclusiones presentadas en ella. En ese sentido, la declaracion del
perito en el juicio puede reducir considerablemente los riesgos tanto de sustitucion como de error, en
cuanto reducen esa asimetria de informacion o dependencia epistémica que tiene el juez con el
experto, permitiéndole al primero cuestionar lo sostenido por el segundo y valorar de mejor manera
esta prueba en relacion con todas las demas presentadas dentro del proceso, quitandole esa aura de

infalibilidad que erréneamente se le ha adjudicado.
Ahora bien, el principio de inmediacidn por si solo no logra generar todas aquellas ventajas sefialadas

anteriormente. Para que estas se verifiquen requieren de la aplicacion de otro principio, y que es el

protagonista de este trabajo: el principio de contradiccion.
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CAPITULO SEGUNDO. PRINCIPIO DE CONTRADICCION Y SUS IMPLICANCIAS

2.1. Breves consideraciones sobre el sistema adversarial

Antes de comenzar el estudio propiamente tal del sistema adversarial, es necesario hacer presente dos

consideraciones preliminares.

En primer lugar, el estudio del sistema adversarial normalmente se enmarca en la -ya tipica-
confrontacion con el sistema inquisitivo, lo que ha generado una abundante literatura legal donde los
autores discuten los méritos y defectos de uno y otro. Tal perspectiva ha construido la falsa nocion
de oposicion absoluta entre ambos sistemas, y una serie de “mitos” asociados a ello; como la idea de
que el sistema adversarial es propio de la tradicion juridica del common law, mientras que el
inquisitivo pertenece indudablemente al civil law, lo cual no es totalmente cierto®. Desde hace
muchos afios ya, DAMASKA sostuvo que la distincidn entre los modelos de proceso adversarial e
inquisitivo debe dejarse de lado, dado que es tedricamente pobre, heuristicamente ineficaz e incluso
engafiadora®. Y de forma abiertamente critica, TARUFFO sostiene que “muchas de aquellas paginas
(refiriéndose a la literatura respecto de esta dicotomia adversarial-inquisitivo) son pura propaganda
ideoldgica a favor de uno u otro sistema y son completamente inatendibles desde un punto de vista

cientifico”®*

A pesar de lo anterior, y teniendo en cuenta los riesgos asociados, en este trabajo utilizaremos tal
distincion con la finalidad de delimitar ambos sistemas, y presentar un panorama general acerca del
sistema adversarial, sus caracteristicas y los principios que lo integran, todo esto con la finalidad de

introducir el estudio del principio de contradiccién.

En segundo lugar, cabe destacar que normalmente se asocia este sistema con el derecho procesal

penal, bajo la idea de un proceso acusatorio, el cual ha dominado la legislacion procesal en

92 Para mas informacion véase: TARUFFO Michele. Teoria de la prueba [en linea]. Lima: Ara Editores, 2012.
Disponible en:

http://bibliografias.uchile.cl.uchile.idm.oclc.org/index.php/sisib/catalog/book/3788

9% TARUFFO Michele. Teoria de la prueba. Ob. Cit., 290.

% TARUFFO, Michele, 2006. El proceso civil de "civil law": Aspectos fundamentales. Lus et Praxis [en linea].
Talca: [s.n], vol, 12, no. 1, 69-94 pp. [consulta: 13 de octubre de 2020]. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122006000100004
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Latinoamérica a proposito de las diversas reformas que se han tramitado en dicha materia®. Sin
embargo, ello en ningln caso significa que el sistema adversarial se encuentre tedrica y practicamente
limitado al derecho penal; por el contrario, el litigio civil también puede enmarcarse ya sea dentro de
un sistema inquisitivo o adversarial, lo que conllevara similares implicancias en cuanto a los
principios que lo regiran. En ese sentido, el analisis que se llevara a cabo a continuacion tiene amplia

aplicacidn para ambas materias, aun cuando la bibliografia esté dedicada al estudio del proceso penal.

Con todo lo anterior en mente, cuando hablamos de sistema adversarial nos referimos “a un sistema
de enjuiciamiento en el que el desarrollo del proceso es controlado por las partes y el juez se mantiene
esencialmente pasivo”®, lo cual muestra claramente que este es indiferente a las variaciones en la
estructura judicial y a la organizacion temporal del proceso®”. En términos similares, se ha sostenido
que el sistema adversarial plantea la existencia de dos sujetos que actlan como antagonistas en pie
de perfecta igualdad ante una autoridad, que es un tercero en la relacion litigiosa y, como tal imparcial

e independiente, lo cual se adectia de manera precisa con la idea légica del proceso®.

En cuanto a su origen historico, no es posible precisar una fecha o periodo exacto en el cual comenzé
a regir, pero se sefiala por algunos estudiosos que el antecedente histérico del sistema es el juicio por
combate o trial by battle, en el que dos partes se enfrentan con lo mejor que tienen para obtener una
decision favorable. Sin embargo, esa idea se ha rebatido ya que el juicio por combate era propio de
las naciones del norte de Europa, y no se tuvo conocimiento de éste en Inglaterra sino hasta las
invasiones normandas del afio 1066, y aun asi no logré popularizarse como método de resolucion de
conflictos, estando muy por debajo de los métodos comiUnmente utilizados como las compurgas

(Wager of law) y las ordalias o calvarios (Ordeals)®.

%para mas informacion sobre este punto, véase: LANGER, Maximo. Revoluciéon en el Proceso Penal
Latinoamericano: Difusion de Ideas Legales desde la Periferia. [en linea]: Centro de Estudio de Justicia de las
Américas, [fecha de consultad:13 de octubre de 2020]. Disponible en:
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/3370/revolucionenprocesopenal _Langer.pdf

% DAMASKA, M. y PICO, J. El derecho probatorio a la deriva. Madrid: Marcial Pons, 2015. 83 p.

" DAMASKA, M. y PICO, J. Ob. Cit. 83 p.

% PALOMO VELEZ, Diego, 2005. Proceso civil oral: ;qué modelo de juez requiere?. Rev. Derecho [en linea].
Valdivia: [s.n], vol. 18, no. 1, 171- 197 pp. [consulta: octubre de 2020]. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502005000100007

% MARDONES, Gilberto y MONDACA, Manuel. La oralidad en el sistema procesal laboral chileno:
problemética. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho.

Santiago: Universidad de Chile, 2017.
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De la conceptualizacion antes realizada, es posible desprender con claridad algunas de las
caracteristicas esenciales de este sistema, las cuales segiin LANDSMAN®, son las siguientes, a saber:
1. Existencia de un juez neutral y pasivo: en el modelo adversarial el juez debe abstenerse de
emitir juicios hasta que el litigio finalice, y tiene prohibido participar activamente en él, ya

sea anticipando resoluciones u ordenando diligencias probatorias.

2. Presentacion de evidencia por las partes: en estrecha relacion con lo anterior, son las partes
las que deberan proveer de informacion al tribunal sobre los hechos que son objeto del juicio.
En efecto, y seglin se plantea, si se permite que el juez solicite pruebas o las aporte
directamente al proceso, eso afectard su imparcialidad.

3. Procedimientos debidamente estructurados: el hecho de que se regule de manera detallada
los periodos previos y posteriores al juicio, el juicio en si, y el comportamiento de los
abogados, no es para nada baladi. Las reglas del procedimiento son esenciales en el sistema
adversarial, dado que propician la confrontacién de las partes de manera estructurada, limitan
la autoridad del juez para administrar el proceso, y evitan que el juez pueda ser victima de

engafios de las partes.

En este punto resulta preciso destacar, que las caracteristicas antes sefialadas son aplicables al sistema
adversarial en su estado mas puro o dogmaticamente perfecto, el cual en la actualidad no rige en casi
ningun ordenamiento procesal del mundo. En cambio se ha optado por un modelo por asi llamarlo
mixto, que aparenta conjugar el sistema adversarial con el incremento de las facultades inquisitivas
del juez, tanto en el civil law como en el common law%. Asi por ejemplo, en Inglaterra al realizarse
la promulgacion de las Civil Procedural Rules -en el afio 1998-, se materializé un cambio radical en
la imagen del juez, pasando de ser un arbitro esencialmente pasivo a un sentenciador al cual se le
confiaron numerosos poderes de gobierno y direccion del procedimiento, asi como poderes en la

obtencion de distintas pruebas'®,

Igual direccidn se ha seguido en los sistemas procesales reformados en nuestro pais, tanto en familia
como en laboral, y asi pareciere venir consagrado en la Reforma Procesal Civil, al menos en el
proyecto presentado en marzo de 2012. En tal proyecto se le otorgaron distintas facultades al juez, -
formales y materiales-, que le permitiran guiar el procedimiento e indagar acerca de la verdad de los

hechos mas alla de las pruebas presentadas por las partes; las facultades formales, por un lado,

100 | ANDSMAN, S. A Brief Survey of the Development of the Adversary System [en linea]. Ohio: [s.n.], vol.
44, no. 3, 1983. Disponible en: http://hdl.handle.net/1811/65263

101 TARUFFO, Michele. El proceso civil de "civil law": Aspectos fundamentales. Ob. Cit., 69-94 pp.

102 TARUFFO, Michele. El proceso civil de "civil law": Aspectos fundamentales. Ob. Cit., 69-94 pp.
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determinan quién tiene a su cargo el control de la regularidad formal o técnica de los actos procesales
y el impulso del proceso; por otro lado, las facultades materiales atienden a quién debe aportar los
elementos que pueden influir en la decision que ha de adoptar el juez civil al final del proceso,

principalmente referidos a los hechos y a las pruebas'®,

A pesar de lo anterior, por mucho que al juez se le confieran atribuciones procesales y probatorias,
este jamas podra ser considerado un juez inquisitivo o antiliberal*®*, dado que a las partes les sigue
correspondiendo aportar exclusivamente los hechos en la causa, solo que al momento de probar puede
ser que se necesiten herramientas promovidas desde el Estado para fortalecer su posicion?®. En ese
sentido, los sistemas “mixtos” mantienen como eje central la participacion de las partes dentro del
proceso, la cual se materializa a través de los principios dispositivo y de contradiccion, siendo este

ultimo el espiritu del modelo adversarial, como pasaremos a ver a continuacion.

Con todo, es posible concluir que el sistema adversarial -en su estado puro- se presenta como un
concepto unificado que funciona mediante el uso de una serie de procedimientos interconectados y
de igual importancia para el proceso en su conjunto, los cuales, a partir del chogue de las pruebas
presentadas por las partes, y en un entorno forense altamente calificado, entregan la informacién
necesaria a un ente decidor, de caracter neutral y pasivo que resuelve el litigio de la manera mas
aceptablel®.

2.2. Concepto

Al pensar en un proceso -mas aln en uno de corte adversarial-, es posible visualizar a dos partes

confrontadas y a un tercero imparcial que tiene el deber de resolver el conflicto puesto a su

103 CORDOVA LABBE, Jorge. Facultades Probatorias del juez en el Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil.
Memoria de prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho.
Santiago: Universidad de Chile, 2018. 48 p.

104 BORDALI SALAMANCA, Andrés, 2009. El derecho fundamental a un tribunal independiente e imparcial
en el ordenamiento juridico chileno. Revista de derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso [en
linea]. Valparaiso: Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, no. 33, 284-286 pp. [consulta: octubre de
2020]. Disponible en:

https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512009000200007

105 BORDALI SALAMANCA, Andrés, 2016. Nuevas herramientas probatorias en el proceso civil chileno.
Analisis en un contexto de facilidad probatoria. Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte [en linea]
Afio 23, no. 1 [consulta: octubre de 2020]. Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S071897532016000100008&Ing=es&nrm=iso
106 BORDALI SALAMANCA, Andrés. Nuevas herramientas probatorias en el proceso civil chileno. Analisis
en un contexto de facilidad probatoria. Ob. Cit.
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conocimiento. En ese sentido, CALAMANDREI entiende que “el proceso no es un mondlogo, sino un
dialogo, una conversacién, un cambio de proposiciones, de respuestas y de réplicas, un cruzamiento
de acciones y de reacciones, de estimulos y contraestimulos, de ataques y contraataques™®. Y

precisamente, el principio de contradiccion es el que permite la realizacion de ese dialogo.

Antes de comenzar con el analisis de fondo sobre este concepto, es relevante destacar que al principio
de contradiccion también se le suele denominar principio de “bilateralidad de la audiencia™'%, o de
“contradictorio”, o principio de “controversia”'®, o incluso simplemente “principio de igualdad entre
las partes™'°. Lo anterior conllevara a que existan distintas concepciones sobre este principio, tal y

como analizaremos en lo sucesivo.

En cuanto a su etiologia, la palabra contradiccion proviene del vocablo latin contradictio,-onis, del
verbo contradicere que es igual a contradecir. A su vez, a este principio se le suele representar a
través del aforismo latino “audiatur et altera pars”, o del menos conocido “nemo debet
inauditomanari”*, mientras que en Alemania se le suele expresar a través del proverbio “Eines
mannes rede ist keine rede, der richet soll die deel verhoeren beed”, cuya traduccion es: la alegacion

de un solo hombre no es alegacion, el juez debe oir a ambas partes*!2,

En ese sentido, una primera conceptualizacion del principio de contradiccion entiende que este

“consagra la facultad de ambas partes en disputa, en un plano de igualdad de condiciones

107 CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia. México: Harla, 1996, 150 p.

108 Cabe destacar que hay quienes sostienen que el principio se denomina de “bilateralidad de la audiencia”,
pero que da lugar a la utilizacion del método del contradictorio como el mas conveniente para el descubrimiento
de la verdad y el oportuno dictado de una sentencia. (LOUTAYF RANEA, Roberto y SOLA, Ernesto.
“Principio de Bilateralidad o Contradiccion en la prueba”. En: PEYRANO, Jorge (dir.). Elementos de Derecho
Probatorio. Santa Fe: Rubinzal y Culzoni Editores, 2017, 153-249 pp. [consulta: 1 de diciembre de 2020].
Disponible: < https://n9.cl/q3h1lo>)

109 CORDOBA, Marcos y DIAZ SOLIMINE, Omar Luis. Las limitaciones a la indagacion de la realidad.
Derecho Procesal Civil y Comercial: Revista Juridica Argentina La Ley, 2011, 151-168 pp.

110 COUTURE J., Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 32 ed. Buenos Aires: Roque Depalma
Editor, 1953, 183 p.; GUIMARAES RIBEIRO, Darci. La dimensién constitucional del principio de
contradiccion y sus reflejos en el derecho probatorio brasilefio. Revista del Instituto Colombiano de Derecho
Procesal, N° 40, 2014, 101-120 pp. [consulta: 1 de diciembre de 2020]. Disponible:
http://publicacionesicdp.com/index.php/Revistas-icdp/article/view/8; ~ GARCIA  PINO, Gonzalo vy
CONTRERAS VASQUEZ, Pablo. El derecho a la tutela judicial y al debido proceso en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional chileno. Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 2, 2013, 229-282 pp. [consulta: 1 de
diciembre de 2020]. Disponible:  https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
52002013000200007.

11 DjAZ, Clemente. Instituciones de Derecho Procesal, Parte General. Tomo |. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1968, 214 p.

12 WYNESS MILLAR, Robert. Los Principios formativos del Procedimiento Civil, traduccién Catalina
Grossmann. Buenos Aires: Ediar, 1945, 47 p.
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proporcionada por la ley, de examinar y contraexaminar los hechos y dichos presentados por la
contraria; es decir, de hacer valer sus pretensiones estratégicas en el proceso”*®. De igual manera,
TARUFFO entiende que este principio otorga la posibilidad a las partes “de intervenir y defenderse
preventivamente sobre todos los aspectos de controversia que resulten de alguna forma relevantes

para la decision”%,

En términos similares, MORENO, CORTES y GIMENO sefialan que el principio de contradiccion es de
aquellos principios inherentes al proceso, dado que “en el proceso moderno, se ha reafirmado la idea
de que la evidencia, presupuesto ineludible de la sentencia, no puede lograrse sino mediante la
oposicion entre dos ideas contrapuestas, a través del choque entre la pretension o acusacion y su
antitético pensamiento, esto es, la defensa o resistencia”®®, Y en ese sentido, conforme a este
principio cada parte debe tener conocimiento de la pretension de la contraria, debe gozar del derecho
de defensa, y debe poder controlar los actos procesales propios y ajenos; en definitiva, “cada parte

debe tener la ocasion suficiente de participacion 1til en el proceso”16,

En este punto, es preciso destacar que la vigencia de este principio no exige la efectividad de su
ejercicio!!’. En otras palabras, no es imperativo que todos los sujetos procesales deban controvertir
en cada actuacion procesal, pero si es imprescindible que se les haya otorgado la facultad de participar
dentro del juicio de conformidad a la legislacion vigente. Como sefiala GUASP!8, el principio de

contradiccion constituye Unicamente una posibilidad y no una real actualidad.

Lejos de lo anterior, y como se desprende timidamente de las conceptualizaciones antes entregadas,
existe una percepcién dual acerca de cual es la finalidad del principio de contradiccién: (i) por un

lado, entendiéndolo vinculado a la nocion de los derechos fundamentales, en cuyo caso se relaciona

113 MORENO HOLMAN, Leonardo. “Algunas consideraciones sobre el funcionamiento de la Reforma Procesal
Penal”. En El Modelo Adversarial en Chile. Ponencias sobre su implementacidn en la reforma procesal penal.
Santiago: Legal Publishing, 2013, 109-110 pp.

114 TARUFFO. Michelle. La prueba de los hechos. Madrid: Editorial Trotta, 2005, 431 p.

115 MORENO CATENA, Victor, CORTES DOMINGUEZ, Valentin, GIMENO SENDRA, Vicente.
Introduccion al Derecho Procesal. Valencia: Colex, 2003.

116 BIDART CAMPOS, German. Manual de la Constitucién Reformada. Tomo Il. Buenos Aires: Ediar, 2005,
378 p.

17 PALACIO, Lino. Derecho Procesal Civil. Tomo I. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1975, 263 p.

118 GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Ob. Cit., 172 p.
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con el derecho de defensa y el de igualdad de armas; y (ii) por la otra, como método de investigacion

0 averiguacion o descubrimiento de la verdad, asociado al modelo adversarial®.

Dentro de la primera linea, MONTERO'? sostiene que el principio de contradiccion hace alusion a las
garantias de actuacion de las partes en el proceso, las cuales no solo constituyen derechos de las partes
que el tribunal debe respetar, sino que también garantia de la correcta actuacién del derecho objetivo.
Para un juez el derecho de las partes a ser oidas no es s6lo un derecho subjetivo ajeno a respetar, sino
que es también regla fundamental organizadora de su actividad, dirigida a conformar el proceso de la
manera mas adecuada para obtener la mejor actuacion de la norma. Asimismo, VELASQUEZ!? sefiala
que el derecho a la contradiccion o controversia emana del derecho fundamental del debido proceso,

como herramienta flexible para alcanzar la justicia.

En cuanto al principio de contradiccion como método de averiguacién de la verdad, es preciso citar
la frase atribuida a WIGMORE, quien indica que “el derecho a confrontar los testigos de cargo a través
del contraexamen, en ejercicio del principio de contradiccion, resulta ser “the greatest legal engine
ever invented for the Discovery of truth”, esto es, el mejor ingenio jamas inventado para el

conocimiento de la verdad™'?.

Esta concepcion también es recogida en parte por FERRAJOLI*?® quien, desde de la idea del principio
de contradiccion como derecho fundamental, centra su aplicacién en torno a la posibilidad de
refutacion de la hipdtesis contraria en una perspectiva instrumental o metodoldgica, partiendo de la
base que una de las partes tiene la carga de probar y la otra de refutar. En definitiva, para el autor este
principio cumple una doble funcién: como derecho fundamental y como metodologia instrumental
para la busqueda de la verdad en el contexto de un juicio entendido a la manera adversarial,
permitiendo al juez recibir informacion testeada en términos de calidad para adoptar la mejor decision

posible?4,

119 DECAP FERNANDEZ, Mauricio. El juicio oral y los principios de inmediacion y contradiccion. En: Revista
del Instituto de la Judicatura Federal, 2014, 64 p. [consulta: 1 de diciembre de 2020]. Disponible:
https://n9.cl/7z5pl

120 MONTERO AROCA, Juan. Introduccion al derecho jurisdiccional peruano. Espafia: Enmarce, 1999, 128 p.
121 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Comentarios al nuevo Codigo Procesal Penal. Medellin: Sefial
Editora, 1987, 12 p.

122 VELAYOS MARTINES, Maria Isabel. El testigo de referencia en el proceso penal. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 1998, 70 p.

123 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Editorial Trotta, 1995.

124 DECAP FERNANDEZ, Mauricio. Ob. Cit.
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Precisamente, en esta memoria se analizara la concepcion del principio de contradiccién como
método para la averiguacion de la verdad dentro de la préactica de la prueba pericial, permitiéndole a
las partes cuestionar las afirmaciones de los expertos, y a los expertos refutarse entre si. Pero no s6lo
eso. También entenderemos el principio de contradiccion como una “herramienta cognoscitiva del
juez”®, que le permite disipar sus dudas sobre la informacion experta presentada por las partes y

hasta desafiar las afirmaciones del perito.

Lo anterior puede parecer contradictorio con la idea de que este principio permite a las partes (y no
al juzgador) dialogar dentro del proceso, y a su vez con el modelo de juez que nos presenta el sistema
adversarial, el cual es eminentemente pasivo. Sin embargo, el principio de contradiccion puede ser
reconstruido'?® en miras de atribuirle al juez una actitud activa en el debate que permita la bisqueda
de la verdad, méas aln considerando las dificultades propias en el entendimiento de la prueba pericial

y la deferencia epistémica existente entre el experto y el sentenciador.

2.3. Fundamento

En el presente acépite se analizardn las garantias constitucionales y/o fundamentales que dan

existencia al principio de contradiccion, a saber: el debido proceso y la igualdad entre las partes.

Es preciso adelantar que la relacidn existente entre el contradictorio y las garantias antes sefialadas
no es simplemente unilateral, sino que se trata de una relacion reciproca, dado que el cumplimiento
del principio de contradiccion resulta indispensable para que se materialice el debido proceso y la

igualdad entre las partes.

2.3.1. Debido Proceso

Segun la doctrina especializada®?’, el fundamento del principio de contradiccion se encuentra

radicado, en primer lugar, en la garantia del debido proceso que esta reconocida expresa o tacitamente

125 \VAZQUEZ ROJAS, Maria del Carmen. La prueba pericial. Entre la deferencia y la educacion. Ob. Cit.

126 ¥ ha sido reconstruido por VAZQUEZ ROJAS, Maria del Carmen. La prueba pericial. Entre la deferencia
y la educacion. Ob. Cit.

127 Al respecto: GUIMARAES RIBEIRO, Darci. La dimension constitucional del principio de contradiccion
(...). Ob. Cit.; LOUTAYF RANEA, Roberto y SOLA, Ernesto. “Principio de Bilateralidad o Contradiccion en
la prueba”, Ob. Cit.; VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Comentarios al nuevo Cddigo Procesal Penal,
Ob. Cit.; RAMIREZ SALINAS, Liza. Principios generales que rigen la actividad probatoria. En: La Ley, 2005,
1028-1039 pp.
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en la mayoria de las Constituciones alrededor del mundo, y en distintos tratados internacionales sobre
derechos humanos. A modo ejemplar, podemos sefialar que se encuentra reconocida en el articulo
24.2 de la Constituzione della Repubblica Italiana, en el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola,

asi como dentro del articulo 19 N° 3 de la Constitucidn Politica de la Republica de Chile.

Normalmente, cuando se inicia el estudio de una institucion juridica lo primero que se presenta es la
definicion de tal, pero en esta oportunidad no sera asi. Un factor comdn presente en las distintas
normativas donde se regula el debido proceso es la dificultad para definirlo y caracterizarlo, dado que
no se trata de un concepto técnico que tenga un contenido fijo, sino que de un concepto de textura
abierta que estd compuesto por elementos juridicos, politicos, sociolégicos, éticos y morales de cada
sociedad'?, lo que convierte la construccion de una definicion unitaria en una ardua tarea que escapa
del objeto de esta memorial?. Por tal razon, simplemente sefialaremos de manera preliminar que el

debido proceso es “un derecho sustantivo que pertenece a los ciudadanos y que el Estado les

99130 99131

reconoce”™>", y que se trata de crear “un proceso idoneo para que el Estado ejerza la jurisdiccion
Fuera de lo anterior, resulta del todo pertinente destacar que el origen implicito del debido proceso se
remonta a la Carta Magna de 1215, que los barones ingleses hicieron firmar al monarca Juan sin
Tierra ante su inconformidad por los abusos que sufrieron por el encarcelamiento y asesinato de sus
pares, todo lo cual se realizé sin un juicio previo'*®?. En esa Carta se reconocio que: “Ningun hombre
libre podréa ser detenido o encarcelado o privado de sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de
la ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma, ni se usara la fuerza contra él, ni
se enviara a otros gque lo hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus pares y con arreglo a la ley
del reino”. Aunque no fue sino hasta 1354 que se introdujo de manera textual el concepto de due

process o debido proceso, a través de la revision de la Carta Magna bajo el reinado del monarca

128 VVILLANUEVA MOLINA, Cristian. El debido proceso en el actual procedimiento ordinario laboral y el
procedimiento laboral monitorio. Memoria de prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, Facultad de Derecho. Santiago: Universidad de Chile, 2010.

129 Para un andlisis acabado del debido proceso revisar: COLOMBO CAMPBELL, Juan. “El Debido Proceso
Constitucional”. En: Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 32, 2006.; CARBONELL, Flavia, y
LETELIER, Raul. “Debido proceso y garantias jurisdiccionales”. En: CONTRERAS, Pablo y SALGADO,
Constanza (coords.). Curso de Derechos Fundamentales. Chile: Tirant lo Blanch, 2020, 347-380 pp.

130 DE LA ROSA RODRIGUEZ, Paola. “El debido proceso, sus origenes, su evolucion y su reconocimiento en
el nuevo sistema de justicia penal en México”. En: Alter Enfoques Criticos, Afio 1, N° 2, Julio — Diciembre
2010 [consulta: 10 de diciembre de 2020]. Disponible en:
<https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/4917/alter 2_art. 3.pdf?sequence=1&isAllowed=y
>

131 COLOMBO CAMPBELL, Juan. “El Debido Proceso Constitucional”. Ob. Cit., 13 p.

12 DE LA ROSA RODRIGUEZ, Paola. “El debido proceso, sus origenes, su evolucion y su reconocimiento en
el nuevo sistema de justicia penal en México”. Ob. Cit.
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Eduardo I1l. Con todo, el contenido del debido proceso en aquel tiempo se constrefiia Gnicamente a
limitar los poderes de un sistema opresivo, mas no a garantizar derechos de los ciudadanos dentro del

proceso.

Fue a partir de estas formulaciones, bastante incipientes por lo demaés, que la clausula del debido
proceso comenzd una larga tradicién constitucional que tuvo un apogeo importante en el siglo XVII
en el contexto de las disputas entre la Monarquia y el Parlamento Inglés!®, las cuales marcaron el fin
del absolutismo en Inglaterra. De alli emigré hacia las colonias americanas y a las primeras cartas de
derechos®*, para luego ser incorporada como parte de la Constitucién de Estados Unidos, ademas de

otras cartas fundamentales y tratados internacionales en materia de derechos humanos.

Como es posible constatar, el apogeo y desarrollo del debido proceso ocurrié de manera paralela al
surgimiento del Estado Moderno, y consecuencialmente, del proceso moderno. Fue en esa nueva
concepcidn de la sociedad, que estaba construida sobre la base de los principios constitucionales de
los nuevos ordenamientos democréaticos, que se establecié como indispensable el respeto de los
derechos de las partes dentro del proceso y la participacion de éstas, pero ya no como subditos
abandonados a la merced de un principe, sino que como sujetos auténomos de derechos y

obligaciones™.

Al respecto, CALAMANDREI nos sefiala que en el moderno Estado de Derecho “las partes son
personas, es decir, sujetos de deberes y de derechos que no estan situados frente al juez como subditos,
sometidos a su potestad y obligados a obedecerlo pasivamente, sino como ciudadanos libres y activos
que tienen ante el juzgador no sélo deberes que cumplir sino también derechos que hacer respetar,
por lo que el juez no debe estimarse Unicamente como autoridad dotada de poderes, sino como un
funcionario sujeto a deberes y responsabilidades frente a las partes, las que tienen derecho de hacer
valer libremente sus razones y de ser escuchadas con atencion”*3¢, En ese contexto, dentro del proceso
moderno el principio fundamental, su fuerza motriz, su garantia suprema, es el principio del

contradictorio *¥.

133 DUCE, M., Fuentes, C., Lillo, R., y Vargas, M. El Debido Proceso en la Constitucion. [en linea] Santiago:
Plataforma Contexto [consulta: 10 de diciembre de 2020]. Disponible en: <https://bit.ly/3mADo7m>.

134 GALLIGAN, D.J., Due Process and Fair Procedures. A Study of Administrative Procedures. Oxford:
Clarendon Press, 1996.

135 CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia, Ob. Cit., 148 p.

136 CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia, Ob. Cit., 149 p.

1371 id., 148 p.
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De lo sefialado por el autor, es posible desprender que el proceso moderno otorga a las partes la
facultad de intervenir en él como ciudadanos libres que tienen derecho a ser escuchados, a argumentar
y replicar, frente a un funcionario publico que tiene el deber de resolver la disputa de manera justa e
imparcial. En ese sentido, la garantia del debido proceso incluye dentro de sus elementos esenciales
la participacion de las partes en igualdad de condiciones dentro del proceso, lo que no es otra cosa

que el principio de contradiccion.

Cabe destacar que, segin ORTELLS™®, la formulacion normativa del debido proceso en los textos
fundamentales ha sido diversa, expresandose como el derecho a ser oido por el tribunal con justicia
(articulo 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos), o con las debidas garantias (articulo
14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 8.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), o equitativamente (articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y
articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea). Sin embargo, sea cual sea
su formulacidn, tanto la doctrina como la jurisprudencia comparada ha entendido que el principio de

contradiccion integra lo que denominamos debido proceso.

Asi por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el Caso Sisanna R6s Westlund contra
Islandia establecio lo siguiente: “(...) Otro de los elementos de un proceso equitativo, en el sentido
del articulo 6.1, es el caracter contradictorio del mismo: cada parte en el proceso debe en principio
tener la facultad no solamente de dar a conocer las pruebas necesarias para que sus pretensiones
tengan éxito, sino también conocer y comentar cualquier prueba o alegacion presentada con vistas a

influir en la decision del tribunal””'%,

A nivel local, la integracién de este principio en el debido proceso ha sido reconocido ampliamente
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, a pesar de no estar expresamente establecido en el
texto constitucional. Precisamente, el Tribunal Constitucional de Chile en sentencia rol N° 1718,
establecio que: “El principio del contradictorio es una de las bases esenciales del debido proceso. Este
consiste fundamentalmente en el derecho de las partes a intervenir en condiciones de igualdad sobre
las materias objeto de decision y en que la prueba pueda ser examinada y discutida por los

antagonistas. Las partes deben estar facultadas para buscar desde sus posiciones, las fuentes de prueba

138 ORTELLS RAMOS, Manuel. “Formas del procedimiento y garantias fundamentales del proceso civil”. En:
Revista lus et Praxis, Afio 16, N° 1, 2010, 395-440 pp. [consulta: 11 de diciembre de 2020]. Disponible:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122010000100013

139 Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo (Seccion 3?), Caso Sisanna Ros Weslund contra
Islandia, Sentencia de 6 de diciembre de 2007.
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y deben poder intervenir en la formacion de las pruebas constituidas durante el juicio.”**° En términos
similares, en sentencia rol N° 1200, el Tribunal Constitucional establecié que: “Entre las bases del
debido proceso, se incluye el principio de contradiccion o de bilateralidad de la audiencia,
comprensivo del conocimiento oportuno de la accion, el derecho a formular las defensas y de rendir

y controvertir la prueba”*,

De lo anterior se colige con claridad que la relacién entre el debido proceso y el principio de
contradiccion no es unilateral en el entendido que el primero fundamenta al segundo, sino que se trata
de una relacion reciproca, dado que el cumplimiento del principio de contradiccion resulta
indispensable para que se materialice el debido proceso; en palabras simples, sin contradiccion no es
posible dar cumplimiento a la garantia del debido proceso. Tanto es asi, que GARCIA y CONTRERAS
sostienen que se genera una situacion de indefensién si se realiza una aplicacion inquisitiva del

principio de contradictorio o de igualdad entre las partes*.

En definitiva, existe una estrecha vinculacion -por no denominarlo dependencia- entre el principio de
contradiccion y la garantia del debido proceso en sus diversas formulaciones, siendo esta dltima el
fundamento del principio en estudio, el cual es ademas necesario para el cumplimiento de las

exigencias contempladas en la garantia antes sefialada.

2.3.2. Principio de igualdad entre las partes

En segundo lugar, el principio de contradiccion es también una manifestacion del principio de
igualdad de las partes en el juicio, que es a su vez una expresion particular del principio de igualdad
ante la ley'*, derecho que se encuentra contenido en el articulo 19 N° 2 y 3 de la Constitucion Politica
de la Republica, asi como en los articulos 2.1, 14.1 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, ademas de los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,

entre otros tratados internacionales.

140 Chile. Tribunal Constitucional, causa rol 1718, de 5 de mayo de 2010.

141 Chile. Tribunal Constitucional, causa rol 1200, de 12 de agosto de 2008.

142 GARCIA PINO, Gonzalo y CONTRERAS VASQUEZ, Pablo. El derecho a la tutela judicial y al debido
proceso en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno. Ob. Cit. 262 p.

143 RUIZ MEDINA, Maria del Carmen y PONCE GOMEZ, Miriam Olga. “Igualdad y contradiccion en torno
a la defensa de imputados y acusados en el sistema acusatorio”. En: Dike, Revista de investigacion en Derecho,
Criminologia y Consultoria Juridica, Afio 10, N° 19, abril-septiembre, 2016, 169 p. [consulta: 12 de diciembre
de 2020]. Disponible: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6622387
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Como bien sefiala LOUTAYF* el principio de contradiccion presupone la paridad de las partes dentro
del proceso, quienes deben estar en igualdad de condiciones y tener las mismas posibilidades para
aportar el material de conocimiento a fin de lograr el convencimiento del juzgador. En términos
similares, se ha sostenido que, en razon de este principio, los distintos sujetos en conflicto deben
disponer de iguales derechos procesales y de posibilidades equivalentes para fundamentar sus
respectivas posiciones!®. Ahora bien, es preciso destacar, que la igualdad que se demanda no es
numérica, sino que hace referencia a una “razonable igualdad de posibilidades en el ejercicio de la
acciony de la defensa™¢, por tanto las pequefias desigualdades dentro del proceso no logran vulnerar

este principio.

Sobre esa base teérica, es posible sostener que el principio de igualdad fundamenta el
contradictorio®*’, dado que otorga a las partes las oportunidades para que estas discutan e intervengan
en la produccion, formulacion, y evaluacién de la prueba tanto propia como contraria; en otras
palabras, el principio de contradiccion tiene como base la plena vigencia de la igualdad entre las
partes en orden a sus atribuciones dentro del proceso'*®. Al respecto, ALVARADO ha sefialado que “en
el campo del proceso, igualdad significa paridad de oportunidades y de audiencia (...). La
consecuencia natural de este principio es la regla de la bilateralidad o contradiccion: cada parte tiene
el irrestricto derecho de ser oida respecto de lo afirmado y confirmado por la otra. En otras palabras:

igualdad de ocasiones de instancias de las partes”%.

Aungue nuevamente, y al igual que con la garantia del debido proceso, la relacion entre estos dos
principios no tiene una Unica forma secuencial, sino que se puede observar su interaccién a través de

dos formas:

144 OUTAYF RANEA, Roberto G. “Principio de Bilateralidad o Contradiccién”. En: Revista La Ley, 2011-A.
145 BENITEZ RAMIREZ, Eugenio. “Reflexiones en torno a la propuesta de reforma al procedimiento civil
chileno: II. Principios Procesales relativos a las Partes”. En: Revista Chilena de Derecho, vol. 34, N°3, 2007,
592 p. [consulta: 13 de diciembre de 2020]. Disponible:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372007000300014

146 COUTURE J., Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ob. Cit., 185 p.;

147 CAFFERATA AIRES, José. Derecho Procesal Penal. Consensos y Nuevas ldeas. Buenos Aires: Imprenta
del Congreso de la Nacion, 1998, 57 p.

148 RUIZ MEDINA, Maria del Carmen y PONCE GOMEZ, Miriam Olga. “Igualdad y contradiccién en torno
a la defensa de imputados y acusados en el sistema acusatorio”. Ob. Cit., 166 p.

149 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. “La imparcialidad judicial y el sistema inquisitivo de juzgamiento”. En:
MONTERO AROCA, Juan (coord.). Proceso civil e ideologia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, 228 p.
[consulta: 13 de diciembre de 2020]. Disponible: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3825043
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1. “I = C [si I entonces C o I implica C]”*°. Esta es la vinculacion clasica que se establece
entre ambos principios, la cual implica que si existe la igualdad (procesal ante la ley y entre
las partes) entonces hay principio de contradiccion, o también puede leerse que el principio
de igualdad se manifiesta a través del de contradiccion.

2. “C=>1[siCentonces I o C implica I]"**!. Esta segunda forma secuencial muestra que donde
existe el principio de contradiccion habra igualdad, o bien, que el principio de contradiccion
implica al de igualdad, por tanto, el contradictorio se manifiesta a través del principio de
igualdad. Sobre este punto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Palamara Iribarne Vs. Chile establecio que “en todo proceso deben concurrir los elementos
necesarios para que exista el mayor equilibrio entre las partes, para la debida defensa de sus
intereses y derechos. Esto implica, entre otras cosas, que rija el principio de

contradictorio”®?.

Como es posible apreciar, existe una vinculacion compleja entre el principio de contradiccion y la
igualdad de las partes, siendo ambos principios un antecedente necesario para la plena vigencia del
otro. En efecto, si no se garantiza la igualdad de oportunidades dentro del proceso resulta a lo menos
complejo que ellas puedan enfrentarse en las distintas etapas del juicio, ya sea argumentando o
refutando lo sefialado por la contraria; y a su vez, si no se garantiza el contradictorio no es posible
sefialar que existe igualdad entre las partes. En definitiva, existe una genuina dependencia entre ambos

principios, fundandose el uno al otro.

2.4. Implicancias en la prueba, en general

Tal y como se sefiald con anterioridad, el principio de contradiccion exige la participacion de ambas

partes en los diversos actos que constituyen el proceso, aunque con ciertas excepciones®. Este

150 RUIZ MEDINA, Maria del Carmen y PONCE GOMEZ, Miriam Olga. “Igualdad y contradiccién en torno
a la defensa de imputados y acusados en el sistema acusatorio”. Ob. Cit., 169 p.

151 RUIZ MEDINA, Maria del Carmen y PONCE GOMEZ, Miriam Olga. “Igualdad y contradiccién en torno
a la defensa de imputados y acusados en el sistema acusatorio”. Ob. Cit.,170 p.

152 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Palamara Iribarne contra Chile, Sentencia de 22 de
noviembre de 2005, considerando 178.

153 Sobre las excepciones al principio de contradiccion revisar: COUTURE J., Eduardo. Fundamentos del
Derecho Procesal Civil, Ob. Cit., 184 p.; FERNANDOIS VOHRINGER, Arturo. “Debido proceso y
bilateralidad de la audiencia ;rigurosidad o flexibilidad?”. En: ARANCIBIA MATTAR, Jaime, MARTINEZ,
José Ignacio (coord.). La primicia de la persona. Santiago: LegalPublishing/Abeledo Perrot, 1007-2016 pp.
[consulta: 10 de diciembre de 2020]. Disponible en: <http://www.fermandois.cl/publicaciones/arturo-
fermandois/derechos-

constitucionales/2009 %20Debid0%20Proceso%20y%20Bilateralidad%20de%20la%20Audiencia.pdf>
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principio estd presente a lo largo de todo el procedimiento y en todas las instancias que puedan
componerlo; es decir, en los escritos de la etapa de discusion, en la produccion de las pruebas tanto
propias como de la contraria, en las alegaciones sobre el mérito de la prueba, y luego en las ulteriores
instancias establecidas por el ordenamiento juridico'®*. Precisamente, en esta seccion analizaremos

las implicancias generales de la aplicacion del principio de contradiccidn en la prueba.

Antes de comenzar, es necesario sefialar que en la literatura especializada no existe consenso respecto
de la denominacién de estas implicancias, dado que algunos autores lo denominan “principio de
contradiccion de la prueba”®® como si se tratase de una especie de subprincipio derivado, mientras
que otros simplemente lo analizan como la “fase probatoria del principio de contradiccion*®¢, Con
todo, en este trabajo no se distinguird entre una u otra denominacion, dado que ambas se refieren a

una misma cuestion.

Teniendo en consideracion lo anterior, ABEL™’ plantea que el principio de contradiccion en su fase
probatoria significa que las pruebas se han de practicar con plena intervencion de las partes, las cuales
deben tener las mismas oportunidades de alegacion, de prueba y de impugnacion, y que las partes
deben estar asistidas en el acto de juicio debiendo ser citadas de forma legal. En términos similares,
ECHENDIA sostiene que el principio de contradiccion en esta fase implica “que la parte contra quien
se opone una prueba debe gozar de oportunidad procesal para conocerla y discutirla, incluyendo con
esto el ejercicio de su derecho de contraprobar, es decir, que debe llevarse a la causa con conocimiento
y audiencia de todas las partes” %8, Y en ese sentido, el autor sefiala que se relaciona con los principios
de la unidad y la comunidad de la prueba, dado que si las partes pueden utilizar a su favor los medios
suministrados por el adversario es del todo natural que gocen de la oportunidad de intervenir en su

préactica dentro del proceso.

Como es posible constatar, la aplicacién del principio de contradiccion en el ambito probatorio

permite la fiscalizacion de la prueba aportada por el adversario desde el momento en que este la

15 LOUTAYF RANEA, Roberto y SOLA, Ernesto. “Principio de Bilateralidad o Contradiccion en la prueba”,
Ob. Cit.

155 Entre ellos se encuentran: DEVIS ECHENDIA, Hernando. Teoria General de la prueba judicial, tomo |I.
Buenos Aires: Zavalia, 1972; LOUTAYF RANEA, Roberto y SOLA, Ernesto. “Principio de Bilateralidad o
Contradiccion en la prueba”, Ob. Cit.

1% ABEL LLUCH, Xavier. “La contradicciéon del dictamen pericial”. En: PICO 1 JUNOY, Joan (dir.).
Principios y Garantias Procesales. Liber Amicorum en Homenaje a la profesora M2 Victoria Berzosa Francos.
Espafia: Bosch Editor, 2013, 219-232 pp.

157 |bid, 221 p.

158 DEVIS ECHENDIA, Hernando. Teoria General de la prueba judicial, Ob. Cit.,123 p.
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presenta, hasta después de practicada para discutir respecto del mérito de la misma; por lo tanto, el
contradictorio se produce antes, durante y después de la produccion de la prueba’®®. En ese sentido,
es posible concluir que el principio de contradiccién permite a las partes respecto de la prueba del
adversario: i) contestar su relevancia y oportunidad, ii) participar en la préctica de estas; iii) presentar

contraprueba, y; iv) discutir su eficacia alin antes de la resolucion del conflicto por parte del juez*®°.

Ahora bien, el principio de contradiccién de la prueba no solo se erige como un método de defensa 'y
de fiscalizacion de las pruebas presentadas por la contraria, sino que también puede funcionar como
instrumento para controlar al juez sobre la utilizacion de los medios de probatorios y sobre su
valoracion. Al respecto, TARUFFO®! sostiene que la regla del contradictorio puede funcionar de tres
maneras distintas:

i.  En primer lugar, como control en la identificacion del material probatorio que constituira la
base de la decision. Esto, en palabras del autor, constituye “el fundamento de dos actividades
de las partes”: la primera consiste en contestar la admisibilidad y relevancia de las pruebas
propuestas por la otra parte u ordenadas por el juez, y la segunda consiste en la proposicion
de pruebas contrarias.

ii.  En segundo lugar, como un momento de control en la formacion de la prueba, permitiendo
evitar interferencias indebidas, especialmente aquellas que pueden derivar de la influencia
arbitraria del juez.

iii.  Finalmente, como una garantia procedimental previa a la decision, dando la posibilidad a las
partes para intervenir y defenderse sobre todos los aspectos de la controversia, influyendo en

la valoracion de las pruebas por parte del juez.

Con todo, es preciso destacar que estas funciones no se llevan a cabo de manera automatica dentro
del proceso, sino que requieren la participacion activa de las partes, dado que son ellas quienes deben
someter criterios de racionalidad en sus argumentaciones probatorias®?; en otras palabras, si los
litigantes no utilizan adecuadamente las herramientas procesales otorgadas poco sera el control que

podran ejercer sobre el juez y su valoracion de la prueba.

159 COUTURE J., Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ob. Cit, 253 p.

160 BERIZONCE, Roberto O. El principio de contradictorio y su operatividad en la prueba. En: Revista de
Derecho Procesal. Prueba-I, 2005-1, 2005, 134 p.

161 TARUFFO. Michele. La prueba de los hechos. Ob. Cit., 428-435 pp.

162 1hid, 434-435 pp.
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La aplicacion del principio de contradiccion en el ambito probatorio general otorga a las partes una
serie de facultades, que se constituyen como genuinas herramientas de control y defensa ante las
actividades probatorias de la contraparte y el juez. En ese sentido, las implicancias antes sefialadas
no pueden ser consideradas sino como esenciales, dado que permite a las partes inmiscuirse en la
discusion sobre los elementos féacticos del conflicto, presentar y practicar prueba y contraprueba,
ademas de influir en la valoracién que llevara a cabo el juez, todo lo cual aporta a la busqueda de la

verdad dentro del proceso.

Considerando la importancia de este principio, no es de extrafiar que en las legislaciones procesales
civiles comparadas se regule expresamente su aplicaciéon, o al menos se contemplen distintas
herramientas e instancias que materializan el contradictorio en la fase probatoria de manera implicita.
A modo de ejemplo podemos mencionar la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil Espafiola®®, la cual

en su articulo 289.1 establece expresamente que “las pruebas se practicaran contradictoriamente en

vista publica, o con publicidad y documentacion similares si no se llevasen a efecto en la sede del
tribunal”. La norma antes transcrita recoge de manera expresa el principio de contradiccion, y en ese
sentido exige la participacion de las partes en la préctica de las pruebas, 1o que a su vez incentiva la

confrontacién entre ellas.

Asimismo, aungue ya no radicado Unicamente en la etapa probatoria, el articulo 4° del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil de El Salvador establece: “El sujeto contra quien se dirija la pretension
tiene derecho a defenderse en el proceso, interviniendo en las actuaciones y articulando los medios
de prueba pertinentes. En todo caso, cada parte tiene derecho a contar con la oportunidad de exponer
su argumentacion y rebatir la de la contraria, y s6lo cuando expresamente lo disponga la ley podran

adoptarse decisiones sin ofr previamente a una de las partes™®,

En el plano doméstico, el Proyecto de Codigo Procesal Civil no contiene ninguna regla que se refiera
expresamente a la aplicacion de este principio en la prueba, pero si es posible desprender su
utilizacion de ciertas disposiciones, especialmente de aquellas que regulan la forma de realizar la
audiencia preliminar (articulos 278 y siguientes) y la audiencia de juicio (articulos 284 y siguientes),
ademas de aquellas que establecen la procedencia, requisitos, y forma de practicar los distintos medios

de prueba en particular (articulos 296 y siguientes).

163 Espaia. Ley 1/2000, de 7 de enero 2000, de Enjuiciamiento Civil. Boletin Oficial del Estado, 8 de enero de
2000.

164 E| Salvador. Decreto N° 762, de 18 de agosto de 2008, que establece los procesos y procedimientos civiles
y mercantiles, asi como su forma de tramite.
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Resulta singularmente interesante el articulo 285 del NCPC, que establece los principios que rigen en
la audiencia de juicio. Tal norma hace una remision a los principios generales sefialados en el Titulo
I del Libro I, dentro de los cuales se encuentra la “igualdad de oportunidades de las partes en el
proceso”. De lo anterior se puede desprender que éstas, en la fase probatoria, tendran igual
oportunidad de presentar pruebas, contrapruebas, de argumentar acerca de la pertinencia, calidad, y/o
utilidad de un medio de prueba. Cabe considerar que, tal y como sefialé al inicio del presente capitulo,
el principio de contradiccion se fundamenta precisamente en la garantia de igualdad entre las partes,

e incluso algunos autores como COUTURE lo denominan derechamente principio de igualdad.

Ahora bien, es cierto que el concepto de igualdad supone una consideracién mucho méas amplia que
la simple idea de contradiccion dentro del proceso, pero eso en ningln caso quiere decir que el
principio en estudio no pueda verse comprendido dentro de la referencia a la igualdad de
oportunidades. En ese sentido, es posible suponer que el redactor del Proyecto hizo una alusion
tangencial al principio de contradiccion cuando se refiere, de manera bastante genérica, a la “igualdad

de oportunidades de las partes en el proceso” en el articulo 3°.

En el Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia recaido en el Proyecto de Ley
gue Establece el Nuevo Codigo Procesal Civil, el profesor SiLVA al referirse al articulo sefiald que:
“originalmente se habia planteado encomendar al tribunal velar por la igualdad de las partes, pero
como ello resultaba muy dificil en términos procesales, sin suplir la voluntad de alguna de ellas, se
optd por sustituir la expresion “igualdad” por “igualdad de oportunidades”, de tal manera que fuera
el tribunal quien generara las condiciones para que las partes puedan ejercer sus derechos, lo que
engloba la demanda, la impugnacion y demés aspectos™®°. De esa intervencion es posible colegir que
en este nuevo modelo procesal civil sera deber del tribunal velar por la igualdad de oportunidades, lo
que conlleva a su vez el propender al contradictorio y/o la bilateralidad de la audiencia, ademas de
otras garantias. Mas especifico fue el profesor TAVOLARI, quien “ante una consulta del diputado sefior
Rincon en cuanto a que este principio se asemejaria al de la bilateralidad de la audiencia, sefial6 que
el concepto de igualdad tendria mayor amplitud que el mencionado por el parlamentario”, lo que da

a entender que de cierta forma lo engloba.

165 Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia. “Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y
Justicia recaido en el proyecto de ley que establece el Nuevo Cédigo Procesal Civil. Boletin N° 8197-07”. 47p.
[consulta: 11 de diciembre de 2020]. Disponible en:
<https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmTipo=SIAL&prmID=10566&formato=pdf>
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Con todo, de lo anteriormente sefialado se desprende con claridad que esta nueva legislacion procesal
civil propicia el contradictorio entre las partes, en la medida de lo posible, tanto en el ofrecimiento de
pruebas, como en la ejecucion de los diversos actos procesales que se llevan a cabo con ocasion de la

actividad probatoria.

2.5. Implicancias en la prueba pericial

Tal y como se sefial6 precedentemente, el principio de contradiccion también se manifiesta en la
presentacién, impugnacion y practica de los distintos medios de prueba, y en ese sentido la prueba
pericial no constituye una excepcion. Pero ademéas de lo anterior, la doctrina especializada ha
demostrado que existe una suerte de necesidad en la aplicacién de este principio a la pericia, debido
a los riesgos estudiados en el primer capitulo de esta memoria, los cuales pueden ser
considerablemente disminuidos con el contradictorio. En ese contexto, el presente acapite tiene por
finalidad analizar las implicancias de la aplicacion del principio de contradiccion en la prueba pericial,

pero poniendo énfasis en la practica de esta.

Con todo, antes de comenzar con el estudio destinado a este apartado, es necesario realizar ciertas

precisiones respecto de este tipo de prueba dentro del sistema adversarial.

En primer lugar, se debe reiterar una idea que fue planteada al inicio de este trabajo, la cual sugiere
que es caracteristico en el sistema adversarial establecer el peritaje como un genuino medio de prueba
de parte, y no como un auxilio al juzgador®®. Lo que conlleva, consecuencialmente, la mayor
aplicacion de ciertos principios, como el de aportacion de parte y de contradiccion, dado que los

sujetos procesales enfrentados podran probar y contraprobar los hechos con sus propios peritajes.

Considerando lo anterior, en lo sucesivo se analizaran las implicancias del contradictorio en la pericia,
entendiendo esta como un medio de prueba, lo que permitird un analisis mas completo acerca de las
implicancias de la aplicacion de este principio. Ademas, la limitacion del estudio también responde a
que dentro del Nuevo Cddigo Procesal Civil se establecié expresamente la declaracion del perito
como un medio de prueba propiamente tal, y como este trabajo tiene por finalidad analizar tal

proyecto es del todo légico que la investigacion se enfoque en lo dispuesto en ella.

166 Esto fue sefialado en la pagina 10 de esta memoria.
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En segundo lugar, de acuerdo con los supuestos del sistema adversarial, solo constituye prueba
aquella que es presentada en el proceso, normalmente por las partes, “en un formato que respete los
principios de inmediacion, contradiccion y publicidad™®’, y en ese sentido dentro de la prueba pericial
se establece como regla general la declaracion del experto en el acto o audiencia de juicio. Esto no
significa necesariamente la total pérdida de relevancia del informe escrito, dado que en diversos
ordenamientos juridicos se ha consagrado una regulacién mixta donde se solicita la presentacién del
dictamen pericial ademas de la comparecencia del experto a declarar conforme a las reglas

establecidas para los testigos.

Al respecto DUCE sostiene, aunque analizando el sistema acusatorio adversarial penal, que el
principio basico que rige a la prueba pericial es el de comparecencia, y en ese sentido “la prueba que
el tribunal valorara debe ser la declaracion emitida en juicio por la respectiva persona, sin que esa
declaracion pueda ser sustituida o reemplazada por declaraciones previas o informes escritos

producidos con anterioridad al juicio, salvo excepciones muy especificas”®,

Precisamente, ese es el modelo que ha seguido la regulacion propuesta en el proyecto de Cédigo
Procesal Civil. En efecto, en los articulos 324 y siguientes se establece con claridad la obligacién que
tiene el perito de declarar en la audiencia de juicio, pudiendo ser apercibido y/o apremiado en caso
de negativa. Por su parte, el informe escrito no pierde completamente su importancia, pero parece
quedar reducido a un simple instrumento de apoyo para el juez y las partes; asi se desprende de lo
dispuesto en el articulo 326, cuyo tenor es el siguiente: “Sin perjuicio del deber de los peritos de
concurrir a declarar ante el juez acerca de su informe, éste deberd entregarse por escrito, con la
finalidad de ponerlo en conocimiento de la parte contraria con, a lo menos, cinco dias de anticipacion,

a la audiencia de juicio o de aquella otra en que hubiere de prestar declaracion”.

Como es posible constatar, de la norma propuesta se desprende que el informe escrito no es el medio
de prueba propiamente tal, sino que solo un material de apoyo que permite, por un lado, que las partes
tomen conocimiento acerca del razonamiento y las conclusiones del experto, y por otro, una mejor
valoracion y ponderacién por parte del juez. Es entonces la declaracion oral del perito, en la instancia

correspondiente, el genuino medio de pruebal®, dando espacio a una oportunidad procesal

167 DUCE, Mauricio. La prueba pericial: aspectos legales y estratégicos claves para el litigio en los sistemas
procesales penales acusatorios. Ob. Cit., 101 p.

188 DUCE, Mauricio. La prueba pericial: aspectos legales y estratégicos claves para el litigio en los sistemas
procesales penales acusatorios. Ob. Cit., 101 p.

169 Salvo las excepciones contempladas en los incisos 2° y 3° del articulo 330 del NCPC.
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excepcional para aplicar el principio de contradiccion: la interrogacion del experto por las partes y el

juez.

En ese contexto, y en consideracion de lo establecido en el Proyecto de Codigo Procesal Civil, el
analisis del principio de contradiccion que se llevara a cabo a continuacion se realizara bajo un modelo
de peritaje adversarial, que responde a dos fundamentos principales: i) estd establecido como un
medio de prueba propiamente tal, que debe ser presentado por las partes, o por el juez de manera
excepcional, y; (ii) la forma de introducir esa prueba al proceso es a través de la declaracion del
experto. El estudio y andlisis de este modelo de pericia agregard oportunidades procesales en que se
manifiesta el principio en estudio; a diferencia de lo que ocurriria en el caso de un proceso civil de
corte inquisitiva, en el que el peritaje responde netamente a las necesidades cognitivas del juez, y

donde el experto es de su confianza.

Sobre la base de todo lo antes sefialado, es posible sostener de manera bastante genérica que, en la
prueba pericial de parte, el principio de contradiccion se manifiesta principalmente en cuatro
oportunidades procesales, a saber'’: i) en la aportacion de los dictamenes; ii) en la impugnacion de
estos; iii) en su préctica en el acto de juicio o de la vista, y; iv) en la presentacion de conclusiones

antes de la valoracion y ponderacion que debe realizar el juez.

A continuacion, se realizara un analisis de cada una de ellas, pero dando énfasis al tema central de

esta memoria: la aplicacion del principio de contradiccion en la practica de la prueba pericial.

2.5.1. Aportacion de dictamenes periciales.

La aportacion de los dictamenes a instancia de parte es una primera manifestacion y/o implicancia no
s6lo del principio de contradiccion, sino que del caracter dialéctico del proceso en general. Tal y
como sefiala ABEL, al analizar lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, “si el actor
precisa de conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o précticos para apoyar su pretension

encargara un dictamen a un perito de su eleccion, indicandole los extremos sobre los que debe versar

170 En este punto se sigug parcialmente lo sefialado por: ABEL LLUCH, Xavier. “La contradiccion del dictamen
pericial”.Ob. Cit.; PICO I JUNOY, Joan. La Prueba Pericial en el Proceso Civil Espafiol: Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil. Ob. Cit.; FALCON, Enrique. Tratado de la prueba. Tomo Il. Buenos Aires: Astrea, 2003,
15-16 pp.
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dicho dictamen y abonandole sus honorarios profesionales, sin perjuicio de la eventual condena en

costas™™.

En un sentido similar a lo establecido en la legislacion espafiola, el PCPC dispuso en su articulo 324
inciso primero lo siguiente: “Las partes podran recabar informes elaborados por peritos de su
confianza y solicitar que éstos sean citados a declarar a la audiencia de juicio, acompafiando los
antecedentes que acrediten la idoneidad técnica del perito y su eventual relacion con las partes del
juicio y el tribunal”. A diferencia de lo que ocurre en nuestro actual sistema procesal civil donde el
peritaje es decretado por el tribunal, en el PCPC las partes pueden “libremente’? presentar las
conclusiones de sus peritos de confianza, y citarlos luego a declarar, aportando asi a la conformacion

del material probatorio.

Es probable que esta facultad propicie la generacién de opiniones expertas total o parcialmente
discrepantes, lo que conllevara a que el contradictorio se manifieste en la prueba misma y sus
conclusiones; si cada parte puede presentar pericias resulta obvio que solo ofreceran aquellas que les
beneficien, impidiendo el encuentro en las opiniones de los peritos. En ese contexto, es imperativo
que el juez cuente con las herramientas adecuadas para que al momento de valorar y ponderar los
peritajes presentados pueda determinar cual es el mas fiable y/o certero, y a nuestro parecer la mejor
herramienta es la aplicacion del principio de contradiccion en la practica de este medio de prueba, tal

y como se analizara en lo sucesivo.

2.5.2. Impugnacion de los dictdmenes.

En cuanto a la oportunidad de impugnacion del peritaje, resulta bastante recurrente que en las
legislaciones procesales se establezca una instancia para discutir acerca de la idoneidad y/o
pertinencia de la prueba presentada, lo que no es més que otra implicancia del principio de
contradiccion. Cabe hacer presente que cuando utilizamos la expresion impugnacion nos referimos
tanto a la discusién acerca de la admisibilidad del peritaje, como a la presentacion de refutaciones
formales y/o de fondo, ya sea dentro de la etapa de discusion o en alguna instancia oral establecida

con tal finalidad. Cualquiera sea el caso, el principio de contradiccion en esta etapa se manifiesta

11 ABEL LLUCH, Xavier. “La contradiccion del dictamen pericial”.Ob. Cit., 224 p.

172 Se trata de una libertad restringida, dado que normalmente la prueba pericial esta sujeta a ciertos criterios de
admisibilidad especificos que atienden a la imparcialidad, objetividad, rigor cientifico, entre otros. Para mas
informacion véase: DUCE, Mauricio. La prueba pericial: aspectos legales y estratégicos claves para el litigio
en los sistemas procesales penales acusatorios. Ob. Cit.
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como una garantia de defensal” que permite a las partes controvertir la pericia de manera anticipada,
pudiendo alegar su impertinencia, falta de objetividad, escaso rigor cientifico o técnico, entre otras

circunstancias.

Cabe destacar que una parte de la doctrina procesal, tanto nacional como comparada, ha sostenido
con fuerzas la necesidad de establecer controles de admisibilidad més rigurosos, que permitan depurar
y excluir del proceso aquellos peritajes que no cumplan con la exigencia de ciertos estandares de
calidad o profesionalismo. En ese sentido, las reglas de admisibilidad constituyen una herramienta de

control ex ante que permite reducir -en parte- los riesgos asociados al uso de este tipo de pruebas.

Ahora bien, el control de admisibilidad no se satisface simplemente con establecer en el texto legal
una serie de criterios con los que debe contar la pericia, sino que se necesita de una instancia y
condiciones propicias para plantear y discutir las objeciones a la misma!™, siendo clave la aplicacion
del principio en estudio. En efecto, las partes, aun cuando se sefialen con claridad los criterios que
debe cumplir la prueba, no podran impugnarla debidamente si no se les ha dado acceso a la
informacidn sobre el peritaje que se intenta presentar, o si no se ha disefiado legalmente una instancia
que tenga por finalidad efectuar el control de admisibilidad a través de la discusion abierta entre los

litigantes, sea de manera escrita u oral.

En el PCPC esta cuestion se encuentra resuelta con nitidez, dado que, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 280 N° 10, una de las funciones asignadas a la audiencia preliminar es precisamente
declarar la inadmisibilidad de los distintos medios de prueba, generandose la oportunidad procesal
adecuada para que las partes puedan plantear frente al juez sus objeciones u observaciones, acerca
del cumplimiento o no de los distintos criterios establecidos en la nueva normativa. En ese sentido,
es posible sefialar que el proyecto de reforma presentado respeta y aplica el principio de contradiccién

en la etapa de impugnacion del peritaje.

2.5.3. Formulacién de conclusiones.

En tercer lugar, y por razones de ldgica argumentativa, corresponde analizar las implicancias del

principio de contradiccion en la formulacién de conclusiones!™ de las partes antes de la valoracion y

173 \VAZQUEZ ROJAS, Maria del Carmen. La prueba pericial. Entre la deferencia y la educacion. Ob. Cit.
174 DUCE, Mauricio. La prueba pericial y su admisibilidad en el Proyecto de Cddigo Procesal Civil. Ob. Cit.
175 Tramite también denominado “observaciones a la prueba” en la actual legislacion procesal civil.
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ponderacion que debe realizar el juez. Tal y como se sefialé en el acapite anterior, el contradictorio
en la etapa final del proceso se presenta como un instrumento para controlar al juzgador sobre la
utilizacion y valoracion de los distintos medios de prueba®’®, cualquiera fuere. Pero a mi parecer, la
aplicacion de este principio, en esta instancia, tiene una mayor relevancia si dentro del proceso se

presento uno o varios peritajes.

Una de las razones por las que se utiliza de manera frecuente este tipo de pruebas en el proceso
moderno, es por la falta de conocimiento especializado que posee el juez en diversas materias, siendo
necesaria la intervencion de un experto ajeno al proceso. Existe entonces una evidente asimetria de
informacion entre el perito y el juez, lo que puede conllevar a que este ultimo resuelva el asunto
puesto a su conocimiento Unicamente sobre la base de la opinién del experto, transfiriendo

indebidamente su jurisdiccion.

En ese sentido, la aplicacion del principio de contradiccién en esta etapa del proceso no sélo permite,
como bien sefiala TARUFFO'’, que las partes puedan influir en la valoracion y ponderacion que
realizara el juzgador, sino que también reduce en parte la verificacion de aquellos riesgos intrinsecos
derivados del uso de la prueba pericial. Esto ocurre dado que en el tramite de las conclusiones se
otorga “a las partes la posibilidad de valorar criticamente el resultado alcanzado con los distintos
medios probatorios, por lo que podran destacarse de nuevo las inconsistencias, contradicciones, falta
de rigor y precision del dictamen o cualquier otra circunstancia susceptible de restarle eficacia

probatoria”’®,

En efecto, los litigantes tendran la Gltima oportunidad para presentar o reiterar las posibles
inconsistencias del informe y/o declaracién del experto, asi como realizar un analisis comparativo de
los distintos medios de prueba, evitando que el juez sobrevalore lo dictaminado por el o los peritos.
Es posible que el sentenciador, como experto en derecho, no logre percibir por si mismo ciertas
falencias en las conclusiones del experto, mas aln considerando su escaso o hulo conocimiento sobre
la ciencia, arte u oficio que profesa este Gltimo. Por tanto, la instancia de presentacion de conclusiones

es una ocasion excepcional para hacer notar al juez los desaciertos del dictamen.

176 Al respecto: TARUFFO. Michelle. La prueba de los hechos. Ob. Cit., 428-435 pp.; VAZQUEZ ROJAS,
Maria del Carmen. La prueba pericial. Entre la deferencia y la educacién. Ob. Cit., 343 p.

7 TARUFFO. Michelle. La prueba de los hechos. Ob. Cit., 428-435 pp.

178 p1CO | JUNOY, Joan. La Prueba Pericial en el Proceso Civil Espafiol: Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil.
Ob. Cit., 159 p.
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Lo anterior en ninguln caso significa que la presentacion de conclusiones no sea relevante en el resto
de medios de prueba, al contrario, esta aplicacién del principio de contradiccion se manifiesta de
manera general en el &mbito probatorio, sin importar si lo Gnico que se alleg6 al proceso fueron
instrumentos o declaraciones de testigos. Lo que se intenta argumentar es que por las caracteristicas
y riesgos propios de la prueba pericial la existencia de esta instancia es del todo necesaria para

aminorar la verificacion de los riesgos ya mencionados con anterioridad en este trabajo.

2.5.4. Practica de la prueba pericial.

Finalmente, corresponde analizar la aplicacion del principio de contradiccion en la practica de la
prueba pericial de parte, la cual ocurre en el acto o audiencia de juicio. Como ya se ha adelantado,
este es el tema central de esta memoria, y lo que fundamenta la propuesta de lege ferenda que se
planteara en lo sucesivo, dado que son los beneficios de la aplicacion del principio de contradiccion
en la presente etapa lo que vuelve necesario que exista una regulacion especifica en nuestra nueva

justicia civil.

Cuando hablamos de la practica de la prueba pericial se presupone necesariamente la presencia del
experto en una audiencia oral determinada, donde podra explicar, defender o corregir lo manifestado
en su informe'™. Pero no sélo eso, sino que la aplicacion del principio de contradiccion en esta
instancia permite que el perito sea abiertamente examinado y contraexaminado por los litigantes y el
juez, con la finalidad de controlar y comprender de mejor manera la informacion u opinion que esta
aportando al proceso. En ese sentido, no es para nada azaroso que ABEL, al analizar la prueba pericial,
haya sostenido que “la manifestacion por excelencia del principio de contradiccion tiene lugar en el

acto de juicio o de la vista™®,

De lo anterior, es posible desprender que el principio en estudio, dentro de la practica de la prueba
pericial, puede concebirse en dos facetas distintas: como una herramienta de control de las partes y

como una herramienta cognoscitiva del juzgador.

La primera faceta es sin duda la mas estudiada por la doctrina especializada, y consiste en entender

el principio de contradiccion como una herramienta que permite a las partes controlar tanto la

179 \VASQUEZ ROJAS, Maria del Carmen. De la prueba cientifica a la prueba pericial. Madrid: Marcial Pons,
2015, 187 p.
180 ABEL LLUCH, Xavier. “La contradiccion del dictamen pericial”. Ob. Cit., 228 p.
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informacién presentada por la contraria, como el razonamiento que hasta esa etapa puede realizar el

juez!® tal y como analizaremos a continuacion.

Antes que todo, es pertinente sefialar que el método de produccidn de la prueba pericial en juicio es
a través del interrogatorio del perito, 0 mejor denominado examen y contraexamen, dado que la
informacién que se extrae del experto no proviene exclusivamente de preguntas y respuestas, sino

que también de la forma en como lo dice, sus gestos, la seguridad al declarar, entre otros criterios!®,

Cuando hablamos del examen nos referimos a la declaracion que realiza el perito a partir de las
preguntas que le formula la parte que ha solicitado su comparecencia como prueba para su caso, y
tiene como objetivos principales: (i) solventar la credibilidad del perito, lo que significa entregar
elementos de juicio para convencer al juez de que se esta ante un experto que es digno de crédito, y;
(ii) acreditar proposiciones facticas favorables a la teoria del caso de quien presenta al perito®, Por
otro lado, el contraexamen consiste en la posibilidad que tiene el abogado de la contraparte de quien
ha presentado un perito, de interrogarlo frente al juez para testear la calidad de la informacion
aportada al juicio, y en ese sentido los objetivos de esta actividad son: (i) desacreditar al perito como

sujeto y; (ii) desacreditar la pericia’®*.

En pocas palabras, la practica en contradiccion de la prueba pericial permite “a las partes pedir la
exposicion o explicacion del dictamen pericial cuando asi lo estimen necesario, como asimismo
permitir a las partes la formulacién de preguntas y objeciones ya sea respecto al método empleado,
premisas, conclusiones y otros posibles aspectos del informe, o sobre la posibilidad y utilidad de una

ampliacion a otros puntos conexos, entre otras posibilidades™®,

Como es posible constatar, en esta instancia procesal ambas partes tienen la oportunidad de extraer

informacion del experto, ya sea para acreditar la pretension, pero mas importante aun, para refutarla.

181 SALAZAR VARGAS, Mariana. La Prueba Pericial de Parte a la luz del Nuevo Cédigo Procesal Civil.
Memoria para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. San José: Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica, 2019. 64 p.

182y AVAR UMPIERREZ, Fernando. Examen y Contraexamen de peritos en la audiencia de juicio. En: Revista
Juridica, Edicion N° 17, 2004, 318-319 pp. https://www.revistajuridicaonline.com/wp-
content/uploads/2004/01/17_Examen_y Contra Examen_Peritos.pdf

183 DUCE, Mauricio. La prueba pericial: aspectos legales y estratégicos claves para el litigio en los sistemas
procesales penales acusatorios. Ob. Cit., 110-110 pp.

184 1bid., 129-130 pp.

185 pALOMO, Diego. El perito y la pericia: ¢Auxiliar del juez o verdadero medio de prueba? Una precision y
una propuesta de lege ferenda. Ob. Cit. 83-84 pp.
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Es precisamente en el contraexamen donde a través de preguntas y respuestas se podréa revelar la falta
de credenciales del experto, o las posibles falencias de su dictamen, todo lo cual permite filtrar la
informacion aportada por el perito al proceso. Al respecto DUCE plantea que “la teoria que subyace
detras del contraexamen es que el ejercicio de este derecho permitira obtener informacién de mayor
calidad ya que a través de €l se podra escudrifiar lo declarado por el testigo o perito en el examen
directo y revelar posibles falsedades, exageraciones, parcialidades, divergencias, contradicciones e
inexactitudes de todo tipo en sus declaraciones iniciales™®. En efecto, mediante las diversas
preguntas y respuestas que se realizan, las partes pueden poner de manifiesto la calidad y credibilidad

de la opinién experta’®’, asi como depurar la informacion entregada.

Cabe recordar que, al establecer la pericia como un medio de prueba propiamente tal, es probable que
se alleguen al proceso dictdmenes parcial y totalmente contradictorios, y en ese contexto cabe
preguntarse ;acaso no seran las partes mas agudas en su contraexamen? ¢;desconfiara el juez de la
metodologia utilizada por alguno de los expertos? Claro que si, y son las refutaciones, aclaraciones y
preguntas que puedan derivarse de las declaraciones del perito lo que permite testear mejor la calidad
de la prueba, siendo esta instancia la méas propicia para determinar que peritaje es mas certero, en el
caso en concreto. Con todo, es preciso destacar que no todo desacuerdo entre expertos es a priori
negativo, ni supone una sefial de corrupcion o parcialidad indebida, dado que es posible que existan

legitimas razones que fundamenten la discrepancia®,

Como bien se sefialé con anterioridad, la actividad del examen y contraexamen no solo tiene por
finalidad controlar, filtrar y depurar la calidad de la informacidon que aportan los expertos en el
proceso, sino que también controlar el razonamiento que lleva a cabo el juzgador. En efecto, mientras
los litigantes realizan el examen y contraexamen de lo declarado por el perito, de manera simultdnea
estan entregando y depurando la informacion para que el juez pueda ponderar y valorar la prueba con
mayor facilidad; en otras palabras, las partes controlan el razonamiento del juez dado que en la l6gica
adversarial son ellas las protagonistas de la instancia, y esta en sus manos el entregarle argumentos

racionales que influyan en la valoracion de la pericia.

18 DUCE, Mauricio. Derecho a confrontacion y uso de declaraciones emitidas en un juicio previo anulado. En:
Politica Criminal 9, N° 17, 2014, 128 p. [consulta: 15 de diciembre de 2020]. Disponible:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992014000100004

187 BULNES SERRANO, Felipe y VIAL FOURCADE, Gonzalo. Ob. Cit.

188 \VAZQUEZ ROJAS, Maria del Carmen. La prueba pericial. Entre la deferencia y la educacion. Ob. Cit., 264

p.
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Ahora bien, desde el punto de vista del juez, es indudable que este obtiene informacion en su rol
pasivo como espectador y/o director del proceso de examen y contraexamen que llevan a cabo las
partes, pero muchas veces las intervenciones de estas no resultan suficientes para que comprenda
completamente el razonamiento y las conclusiones del experto, lo que dificultara la posterior
valoracion de la prueba. Al respecto, TARUFFO' sefiala con bastante claridad que idealmente las
partes deberian poder influir sobre la decision, en la medida en que sometan al juez hipotesis
racionales, aunque obviamente distintas, de valoracion de pruebas. Ahora bien, esto no ocurre y se
abren espacios indefinidos de discrecionalidad incontrolada, si la contradiccién entre las partes se
transforma en una lucha sin exclusion de golpes, o en un ejercicio de retorica dirigido a influir en el
juez, mas que a someterle a argumentos racionales. En ciertos aspectos, el juez necesita la
racionalidad de las partes para ser a su vez racional en la valoracién de las pruebas. En otras palabras,
si las partes no utilizan correctamente las posibilidades que les ofrece el principio de contradiccion,
la garantia se reduce a una mera ocasion de litigio y el juez tiene menos razones para ser, en solitario,

racional.

De lo anterior se desprende que existe una suerte de necesidad en completar el principio de
contradiccion con una segunda faceta que lo comprenda como una herramienta cognoscitiva del juez,
que le permita formular todos aquellos cuestionamientos sobre el contenido de la pericia, pudiendo
incluso desafiar la informacién presentada, todo con la finalidad de controlar y comprender
claramente lo que se afirma®®, sin depender Unicamente del adecuado ejercicio del contradictorio por

las partes.

Ahora bien, la facultad del juez de intervenir en la practica de la prueba pericial, sin duda no es una
manifestacion del sistema adversarial puro, sino que mas bien de un sistema mixto, donde se
aprovecha tanto la participacion en contradiccion de las partes como la indagacion del tribunal en la
busqueda de la verdad. Por lo demas, resulta bastante ilogico desde la perspectiva de la eficiencia del
sistema, que aun cuando el juez esté presente en la audiencia de juicio no pueda intervenir, debiendo
limitarse Unicamente a comprender lo razonado por el experto a través de las preguntas de las partes,

las cuales pueden no ser certeras o suficientes para resolver las dudas del sentenciador.

Concordamos totalmente con HERNANDEZ quien opina que “el juez no puede mostrarse pasivo

cuando, por ejemplo, no alcanza a entender las conclusiones o bases metodoldgicas de las mismas

1% TARUFFO. Michelle. La prueba de los hechos. Ob. Cit., 434-435 pp.
190 WVASQUEZ ROJAS, Carmen. De la prueba cientifica a la prueba pericial. Ob. Cit., 187 p.
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(...) En estos casos, la intervencion aclaratoria del juez deviene obligada. El juez no puede permitir
que la ciencia transite sin control cognitivo alguno por el proceso (...). La indagacion formativa del
tribunal, sobre todo en relacién a la prueba cientifica, siempre que no comprometa las cargas de
aportacion probatoria que incumbe a las acusaciones, constituye una exigencia del modelo de

adquisicion que deja incélume el principio-deber de imparcialidad”®?.

En un sentido similar VAzQUEZ!®? plantea que, si nos preocupamos por la capacidad del juez para
valorar adecuadamente las pruebas expertas, no podemos negar la oportunidad que nos entrega el
configurar un espacio donde el juzgador pueda plantear las preguntas que considerase oportunas para
eliminar o reducir sus dudas, comprobar que ha entendido el informe pericial, y/o cuestionar lo
planteado por el experto, lo que podria incidir en la calidad de la prueba y/o podrian reducir la
complejidad del peritaje, ayudando a la formacién de conviccion. De igual manera, se ha afirmado
gue la debida interrogacién del perito por el tribunal acerca de la calidad de su trabajo en una
audiencia, constituye una instancia de inmediacién sumamente relevante para efectos de poder

aquilatar, en un examen vivo y dindmico, la solvencia de sus conclusiones®,

En efecto, la posibilidad de escuchar directamente las explicaciones del caso y hacer preguntas,
genera una mejor comprension de las afirmaciones del perito, dejando al juez en una posicion
cognoscitiva superior, en comparacién con la simple presentacion de un informe o el rol pasivo que
pueda tener ante el interrogatorio del experto. Al respecto, se ha sostenido que la mejor comprension
de las afirmaciones realizadas por un perito no se obtiene a través de un monélogo, sino que mediante
una explicacion de todos aquellos puntos relevantes del informe pericial, y en ese sentido es
importante reconstruir el principio de contradiccion como herramienta cognoscitiva del juez, la cual
le permite pedir las explicaciones que necesite para entender el contenido del dictamen pericial y

adquirir razones para aceptarlo o rechazarlo®,

Ahora bien, tal y como plantea VASQUEZ®, el permitirle normativamente al juez interrogar o solicitar

aclaraciones no significa que este tenga los conocimientos necesarios para cuestionar sustantivamente

191 HERNANDEZ GARCIA, J. Conocimiento cientifico y decision judicial. ; Como accede la ciencia al proceso
y cdmo puede valorarse por los jueces?. En: Jueces para la democracia, N° 54, 2005, 80 p. [consulta: 16 de
diciembre de 2020]. Disponible: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1364583

192\/AZQUEZ ROJAS, Maria del Carmen. La prueba pericial. Entre la deferencia y la educacion. Ob. Cit., 231

p.
103 BULNES SERRANO, Felipe y VIAL FOURCADE, Gonzalo. Ob. Cit., 29 p.
194 VVAZQUEZ ROJAS, Maria del Carmen. La prueba pericial. Entre la deferencia y la educacion. Ob. Cit., 263

p.
195 VASQUEZ ROJAS, Carmen. De la prueba cientifica a la prueba pericial. Ob. Cit., 192 p.
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lo declarado por el perito, siendo totalmente necesario que el sentenciador tenga conocimiento sobre
la totalidad de aspectos facticos que pudieren ser relevantes para la resolucién del caso en cuestion;
en otras palabras, el principio de contradiccion no se manifiesta como una herramienta de control o
de conocimiento de manera “espontanea”, sino que es necesario que el juez conozca los antecedentes

del caso, lo que la autora denomina el background del juzgador.

Como es posible constatar, la aplicacion del principio en estudio en la practica de la prueba pericial
se erige como una herramienta cognoscitiva y de control, aportando nuevos antecedentes que
permiten aquilatar la informacion entregada por el experto, lo que conlleva a su vez una disminucion
en la verificacion de los distintos riesgos intrinsecos en el uso de la prueba pericial. En efecto, a través
del contradictorio el juez lograra determinar la confiabilidad de lo expuesto por el perito, asi como
comprendera de mejor manera los conocimientos especializados que se aportan al proceso, lo que
aminorara la dependencia epistémica entre el juez y el experto, y las posibilidades de transferencia

indebida de jurisdiccion.

Todo lo antes sefialado constituye las caracteristicas, beneficios y fisonomia de la aplicacion del
principio de contradiccion como herramienta dentro de la practica de la prueba pericial, lo que permite
sin duda diferenciarle de otros métodos que muchas veces son enaltecidos por la doctrina, como lo es
el control de admisibilidad. En efecto, las reglas sobre admisibilidad simplemente establecen una
serie de filtros externos que normalmente excluyen material probatorio sobre la base de criterios
meramente formales, tales como la pertinencia o relevancia, la necesidad del conocimiento experto,
la idoneidad del perito, la confiabilidad del peritaje®, entre otros; en cambio, la aplicacion del
principio de contradiccion en la practica de la prueba pericial permite tanto un control formal como
sustantivo de lo establecido y sefialado por el experto, lo que propicia un mejor entendimiento de los
conocimientos entregados. En ese sentido, se ha manifestado que “la mejor etapa para identificar la
parcialidad del perito no es la admisibilidad de la prueba sino su préactica, puesto que es entonces
cuando el juez conoce mejor el caso y, sobre todo, cuando tiene posibilidad de cuestionar la

completitud de las afirmaciones periciales, contrastar las pruebas disponibles, etc.”%

Es precisamente por esas ventajas ante el resto de mecanismos, que resulta fundamental en la

configuracion de nuestro nuevo proceso civil el establecimiento de distintas herramientas que pongan

1% DUCE, Mauricio. La prueba pericial: aspectos legales y estratégicos claves para el litigio en los sistemas
procesales penales acusatorios. Ob. Cit., 56-86 pp.

197 SALAZAR VARGAS, Mariana. La Prueba Pericial de Parte a la luz del Nuevo Cédigo Procesal Civil. Ob.
Cit. 64 p.
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en préctica el principio en cuestidn, en miras de favorecer la participacion activa de las partes y del
juez en la filtracion de la informacion aportada por el experto, asi como en la comprension de la
misma. En definitiva, como se dispone en cualquier sistema procesal que se tome en serio la
regulacion de esta prueba, la contradiccion de los peritajes, mas ain en su practica, resulta

fundamental®s,

1% pPALOMO, Diego. El perito y la pericia: ¢ Auxiliar del juez o verdadero medio de prueba? Una precision y
una propuesta de lege ferenda. Ob. Cit. 84 p.
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CAPITULO TERCERO. NUEVA TENDENCIA EN EL DERECHO COMPARADO: LA
DECLARACION CONCURRENTE DE PERITOS

En vista y consideracion de los riesgos intrinsecos que conlleva el uso de la prueba pericial, distintos
ordenamientos procesales -especialmente en la tradicion del common law- han construido y
establecido lo que denominaremos ‘declaracion concurrente de peritos’, que no es mas que una nueva
herramienta que se fundamenta en los beneficios de la aplicacion del principio de contradiccion en la

practica de este medio de prueba.

Con la finalidad de realizar un analisis acabado de esta herramienta, el presente capitulo se estructura
de la siguiente manera: en primer lugar, se revisara el concepto y origen de la declaracién concurrente
de peritos; luego, se explicara el procedimiento, en términos generales; en tercer lugar, se desarrollara
una breve diferenciacién entre el hot tubbing y el examen y contraexamen tradicional; por su parte,
la seccion 3.4 tiene por objetivo analizar y ponderar las ventajas y desventajas que han sido planteadas
por la doctrina especializada; finalmente, en la seccién 3.5. responderemos a la pregunta: ¢es la
declaracion concurrente de peritos un mecanismo que podria instaurarse en la nueva justicia civil

chilena?

En este punto es relevante destacar que, a pesar de que en este capitulo se realizara un tratamiento
unitario de la declaracion concurrente de peritos, lo cierto es que su reconocimiento en el derecho
comparado no es del todo uniforme, dado que cada ordenamiento procesal ha establecido sus propias
directivas y ha variado el procedimiento en algunos aspectos. Con todo, a pesar de las leves

diferencias que pudieren existir, la esencia y el fundamento de esta herramienta es el mismo.

3.1. Concepto y origen de la declaracion concurrente de peritos

Antes de comenzar con el andlisis de fondo sobre el concepto y origen, es necesario hacer presente
gue este mecanismo ha sido denominado de distintas maneras en el derecho comparado, llegando a

ser conocido en algunos paises como “witness conferencing”**°, 0 de manera mas coloquial como

19 Denominacion dada por Chartered Institute of Arbitrators en: Chartered Institute of Arbitrators. “Guidelines
for Witness Conferencing in International Arbitration”. [consulta: abril de 2021]. Disponible en:
https://www.ciarb.org/media/3064/witness-conferencing-guidelines-draft-for-consultation.pdf
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“hot tubbing’®®, mientras que en otros como “prueba pericial concurrente”?, y en algunos se le
denomina simplemente “careo de peritos™?2. Ahora bien, a pesar de la existencia de diversos
apelativos, todos ellos hacen referencia -esencialmente- a una misma cosa, por tanto en lo sucesivo

se utilizaran de manera indistinta.

Teniendo en consideracidn lo anterior, la declaracion concurrente de peritos, o witness conferencing,
es un mecanismo que busca confrontar directamente las opiniones de los expertos con la idea de
generar un dialogo entre ellos, que permita esclarecer los puntos obscuros o controvertidos de sus
informes?®, En términos precisos, la International Chamber of Commerce la ha definido como una
“técnica en la que dos o mas testigos expertos presentados por una o mas de las partes son interrogados

juntos sobre temas particulares por el tribunal arbitral y posteriormente por los abogados”?%.

De manera mas descriptiva, el juez MCCLELLAN, uno de los primeros usuarios del mecanismo, ha
sefialado que “la prueba concurrente es esencialmente un debate presidido por el juez en el que los
peritos, las partes, los abogados y el juez se esfuerzan por identificar las cuestiones y llegar, en la
medida de lo posible a una resolucion comun de las mismas”2%. En cuanto a las cuestiones sobre las
que no fue posible llegar a un acuerdo, la realizacion de un debate estructurado, presidido por el juez,

permite a los peritos dar su opinién en un foro donde pueden responder directamente unos a otros.

Como es posible constatar, el hot tubbing es una herramienta que tiene por finalidad confrontar las
opiniones de los expertos, generando un debate sin tantas limitaciones, donde los estos podran
explicar la metodologia utilizada, cuestionar las conclusiones de sus pares, acordar en ciertos puntos,

etc. Con todo, resulta preciso destacar que esta institucion es principalmente Gtil cuando las pruebas

200 HAZEL GENN, Dame. Getting to the truth: experts and judges in the ‘hot tub’. En: Civil Justice Quarterly,
vol. 32, 2013, 275- 299 pp.

201 Traduccion literal de la denominacién dada por Mcclenan en; MCCLELLAN, Peter. “Keynote Address.
Concurrent expert evidence”. [en linea], 2007. [fecha de consulta: enero de 2021]. Disponible en:
https://www.supremecourt.justice.nsw.gov.au/Documents/Publications/Speeches/Pre-
2015%20Speeches/McClellan/mcclellan_2007.11.29.pdf

202 Denominacion utilizada por Véasquez en: VAZQUEZ ROJAS, Maria del Carmen. La prueba pericial. Entre
la deferencia y la educacién. Ob. Cit

23] EIVA FADIC, Felipe. El Desgobierno del Perito. Notas para su control en Materia de Arbitraje Doméstico.
[en linea]. [fecha de consulta: enero de 2021]. Disponible en: http://www.camsantiago.cl/informativo-
online/2019/JUL /docs/2019-06_Leiva.pdf

204 International Chamber of Commerce. “ICC Arbitrion Comission Report on Techniques for Controlling Time
and Cost in Arbitration”. 2012, p. 14. [fecha de consulta: enero de 2021]. Disponible en:
http://decs.pjud.cl/estudio-diagnostico-de-los-sistemas-de- peritajes-en-chile/. (Traduccidn propia).

205 MCCLELLAN, Peter. “Keynote Address. Concurrent expert evidence”. Ob. Cit.
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periciales de parte aportadas al proceso presentan conclusiones contradictorias?®, dado que el didlogo
otorga al juez herramientas para determinar los motivos del desacuerdo, y que opinién experta es mas

fiable en lo sustantivo.

En cuanto a su origen, este mecanismo fue utilizado por primera vez en el Tribunal de la Competencia
de Australia (Australian Competition Tribunal), en la década de 1970%°’, donde se ha utilizado
habitualmente para recibir pruebas de expertos en el area de economia?®. Debido a su utilidad
practica, las Comisiones de Reforma de la Legislacion Australiana del afio 2000 y 2005, han
considerado la declaracion concurrente de peritos como una préctica establecida y han respaldado su
uso en determinados casos?®. Asi, en la actualidad el hot tubbing es aplicado -en mayor o menor

medida- por todos los juzgados y tribunales de ese pais, especialmente en Nueva Gales del Sur.

Respecto de las materias en las cuales se suele emplear, la mayoria de ellas son casos civiles, incluidos
los litigios por negligencia médica, casos de patentes y casos de seguros, pero en algunas ocasiones
se ha utilizado en litigios penales?'®. Con todo, cabe tener presente que en el sistema australiano los
expertos se comprometen por escrito a no adoptar posiciones claramente partidistas como defensores,

sino que a servir como funcionarios del tribunal?*,

Con algunas variaciones, la prueba concurrente de peritos ha sido exportada a otros paises como
Canada, Nueva Zelanda, Reino Unido®?, y en algunas ocasiones se ha aplicado en las Cortes

Federales de Estados Unidos?'®. Ademas, se ha recogido por distintas instituciones arbitrales (como

206 \/ASQUEZ, Maria del Carmen. El disefio institucional, el testimonio pericial y la fiabilidad del conocimiento
experto. En: Anuario de Filosofia Juridica y Social, N° 34, 2018, 81-99 pp.

27 EDMOND, Gary. Secrets of the “hot tub”: expert witnesses, concurrent evidence and judge-led law reform
in Australia. En: Civil Justice Quarterly [en linea], vol. 27, 2008, 51-82 pp. [fecha de consulta: marzo de 2021].
Disponible en: https://rl.talis.com/3/ntu/items/C7230127-DA09-431F-C826-B745BFF06B23.html

208 EMMERING, John, et. al. Room in American Courts for an Australian Hot Tub?. En: Jones Day [en linea],
2013. [fecha de consulta: marzo de 2021]. Disponible en:
https://www.jonesday.com/en/insights/2013/04/room-in-american-courts-for-an-australian-hot-tub

209 | bid.

210 COCKBURN, Tina y MADDEN, Bill. Adapting to concurrent expert evidence in medical litigation. En:
Journal of Law and Medicine [en linea], 22 (3), 2015, 610-631 pp. [consulta: marzo de 2021]. Disponible en:
https://eprints.qut.edu.au/85026/26/ _staffhome.qut.edu.au_staffgroupk%24 keepd Documents_ePrints_850
26.pdf

211 Esto no obsta que la herramienta del hot tubbing no pueda ser utilizada en sistemas donde la prueba pericial
sea de parte.

212 SKIANSKY, David. “La prueba pericial en los Estados Unidos”. En: PICO 1 JUNOY, Joan (dir.). La prueba
pericial a examen. Barcelona: Bosch, 2020.

213 GREENE, Edie y GORDON, Natalie. Can the “hot tub” enhance jurors’ understanding and use of expert
testimony?. En: Wyoming Law Review [en linea], Vol. 16, N° 2, 2016. [consulta: marzo de 2021]. Disponible
en: https://scholarship.law.uwyo.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1366&context=wIr
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la Camara de Comercio Internacional), y en las reglas de rendicion de prueba de la International Bar
Association se reconoce la posibilidad de que testigos y peritos declaren conjuntamente frente al

arbitro?.

3.2. El procedimiento del hot tubbing, en términos generales.

Como bien sefialamos con anterioridad, la prueba concurrente de peritos ha sido exportada a distintos
ordenamientos juridicos del mundo, en especial a aquellos pertenecientes a la tradicién del common
law. Pero este trasplante legal no ha sido del todo uniforme, dado que los paises han modificado el
procedimiento con el fin de adecuarlos a su realidad juridica. En ese sentido, la revision del
procedimiento que se llevara a cabo en lo sucesivo sera en términos generales, sin entrar a analizar

las regulaciones especificas de cada ordenamiento juridico.

Para un mejor entendimiento del procedimiento de hot tubbing, este lo subdividiremos en dos etapas:
“antes de la audiencia de juicio” y “en la audiencia de juicio”. Esto nos permitira no sélo analizar lo
gue ocurre dentro de la audiencia -que es lo mas importante, y la esencia misma del mecanismo-, sino

que también todos los actos preparatorios que llevan a ese momento.

3.2.1. Antes de la audiencia.

i. A pesar de las variaciones existentes, el procedimiento de la prueba concurrente de peritos
suele comenzar con la elaboracion de los informes escritos por parte de los expertos, los
cuales deben ser intercambiados -con un plazo razonable- antes de la vista o de la audiencia
de juicio?®.

ii. A veces, y segun lo dispuesto en cada legislacion, los peritos se reinen para preparar un
informe conjunto sobre los temas en los que estan de acuerdo y en los que no lo estan,

explicando de manera breve las razones de su discrepancia. En opinién de Greene y Gordon,

214 PALOMINOS, Orlando. Prueba concurrente de “testigos expertos” en procedimientos arbitrales: ;vale la
pena intentarlo? [en linea]. [fecha de consulta: febrero de 2021]. Disponible en:
https://www.elmercurio.com/legal/noticias/opinion/2018/08/07/prueba-concurrente-de-testigos-expertos-en-
procedimientos-arbitrales-vale-la-pena-intentarlo.aspx

215 DOWNES, Garry. Concurrent expert evidence in the administrative appeals tribunal: the New South Wales
Experience. [en linea]. 2004 [consulta: marzo 2021]. Disponible en:
https://www.aat.gov.au/AAT/media/AAT/Files/Speeches%20and%20Papers/concurrent.pdf
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este ejercicio “reduce el grado de desacuerdo a unos pocos puntos y, una vez aclarado el

desacuerdo, facilita los acuerdos”?®.

Sobre la base de este Gltimo punto, es preciso reiterar que el uso de la declaracién concurrente de

peritos resulta especialmente Gtil cuando existen desacuerdos entre ellos, dado que otorga

herramientas al juez para esclarecer y/o determinar que opinion es mas certera.

3.2.2. En la audiencia de juicio.

Vi.

Vii.

En primer lugar, el tribunal recibe y toma juramento de los peritos.

Al comienzo de la rendicion de la prueba, el tribunal normalmente resume los hechos
acordados y no acordados entre los expertos.

Luego, se desarrolla un proceso bastante informal, en comparacién con los procedimientos
tradicionales, en el que el juez pide a los peritos que expliquen las principales cuestiones del
caso Yy, a continuacién, que comenten o hagan preguntas al otro perito, sin la intervencion
directa del abogado?'’. Normalmente, el experto de la parte demandante comienza realizando
su exposicion oral, y luego procede de la misma forma el perito de la parte demandada, para
posteriormente iniciar la formulacion de preguntas y contra preguntas en el mismo orden,
produciéndose -en términos de DOWNES- un “breve coloquio”?8,

En cualquier momento de este proceso el tribunal tiene la facultad de intervenir y realizar
preguntas a los expertos.

Una vez finalizado el “coloquio”, se invita a cada perito a realizar un breve resumen, lo que
podré incluir su punto de vista acerca de lo declarado por el otro perito, e identificando sus
puntos de acuerdo y desacuerdo.

A continuacion, los abogados podran formular las preguntas que estimen pertinentes o
reiterar aquellas que no fueron contestadas directamente por los expertos.

Al final, como en cualquier otra etapa de este proceso, el tribunal puede intervenir y realizar

las preguntas que considere oportunas®®®,

216 GREENE, Edie y GORDON, Natalie. Can the “hot tub” enhance jurors’ understanding and use of expert
testimony?. Ob. Cit. 379 p.

27 1bid.

218 DOWNES, Garry. Concurrent expert evidence in the administrative appeals tribunal: the New South Wales
Experience. Ob. Cit. 9 p.
219 EIVA FADIC, Felipe. El Desgobierno del Perito. Notas para su control en Materia de Arbitraje Doméstico.

Ob. Cit.
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Como es posible constatar, todo el procedimiento antes descrito asegura de un mejor modo la
inmediacion del juez con la prueba, otorgandole la posibilidad de realizar un escrutinio mas riguroso
respecto de los argumentos técnicos presentados por los expertos?®. Ademas, el juez no solo tiene la
oportunidad de analizar directamente lo declarado por el perito, sino que también de evaluar las
debilidades de una determinada postura, segun lo haya expuesto el experto de la contraria o los
abogados litigantes. Con todo, el andlisis pormenorizado de las ventajas y desventajas de este

mecanismo se realizara mas adelante en este trabajo.

3.3. Diferencias con el examen y contraexamen tradicional.

Para una mejor comprension de la prueba concurrente de peritos, sus ventajas y desventajas, es
necesario que con antelacion se distinga de la practica tradicional de este medio de prueba en el
sistema adversarial, la cual es llevada a cabo a través de lo que conocemos como examen vy
contraexamen®?!, En miras de dicha finalidad, a continuacion se revisaran las caracteristicas
principales de la practica tradicional de este medio de prueba, y se contrastaran con los caracteres

propios de la declaracion concurrente de peritos.

En primer lugar, una de las cuestiones que caracteriza al enfoque tradicional es que éste estd
determinado por la presentacion y examinacion individual del perito; entonces, si por ejemplo las
partes presentan tres expertos, todos ellos serdn examinados y contraexaminados por cuerda separada,
repitiéndose el procedimiento y sus ritualidades en cada caso. Ademas, es bastante comdn que las
audiencias en las cuales se rinde la prueba pericial estan separadas por algunos dias, o incluso semanas

en los juicios mas largos??.

Por el contrario, el hot tubbing propone la declaracion de los expertos junto a sus pares epistémicos??,

permitiendo el didlogo directo y ordenado entre ellos. En ese sentido, esta herramienta deja de lado

2201 EIVA FADIC, Felipe. El Desgobierno del Perito. Notas para su control en Materia de Arbitraje Doméstico.
Ob. Cit.

221 Es preciso destacar que para el analisis que se realizara a continuacion sélo se consideraran las nociones
generales respecto del examen y contraexamen, sin atender a ninguna regulacion en especifico.

222 GARLING, Peter. Concurrent Expert Evidence — The New South Wales Experience. [en linea]. 2015
[consulta: marzo 2021]. Disponible en:
https://www.supremecourt.justice.nsw.gov.au/Documents/Publications/Speeches/2015%20Speeches/Garling

20151'201.Qdf
22 \VAZQUEZ ROJAS, Maria del Carmen. La prueba pericial. Entre la deferencia y la educacidn. Ob. Cit.
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el enfoque individual tradicional y transita a uno “cooperativo™?®, donde lo importante es -

precisamente- la interaccion entre los peritos.

En segundo lugar, y estrechamente ligado con lo anterior, otra diferencia guarda relacion con el rol
que cumple el perito en la audiencia de juicio. En efecto, dentro de la practica tradicional de la prueba
pericial el rol o la tarea del experto es -simplemente- responder las preguntas que los abogados, y en
ciertos casos el juez, les realizan; como consecuencia de tal situacion, la mayor o menor extensién en
sus respuestas y explicaciones estd directamente relacionada con el tipo de pregunta realizada

(abiertas, cerradas, directas, etc.).

En cambio, en la declaracion concurrente de peritos la funcion del experto no sélo es responder las
preguntas realizadas, sino que también dialogar con su par epistémico, cuestionar su razonamiento
y/o conclusiones, refutar sus ideas, entre otras posibilidades. Precisamente, el procedimiento esta
disefiado para que se lleve a cabo un debate (acotado) entre los expertos, otorgando con ello una

mayor libertad respecto de la informacion que aportan al proceso.

En ese contexto, el rol de los abogados litigantes es otro rasgo diferenciador entre ambos enfoques.
Por un lado, en la practica tradicional de la prueba pericial es caracteristico el rol protagénico de los
abogados de las partes, dado que el examen y contraexamen es llevado a cabo en su totalidad por
ellos, quienes -de manera muy esquematizada- realizan preguntas al perito, las cuales normalmente
son cerradas, directas, y previamente preparadas. En definitiva, son los abogados los que guian,

construyen y controlan la declaracion del experto.

Bastante diferente es lo que ocurre en el hot tubbing, donde los abogados pierden este protagonismo,
otorgandolo a los expertos. En efecto, como el mecanismo en estudio esta disefiado para generar un
debate entre los peritos, es del todo normal que el poder de direccion de los litigantes se vea
disminuido dado que ya no podran predefinir los tépicos del que hablara el experto, ni controlar e

influenciar (de manera tan determinante??®) su declaracion.

224 GARLING, Peter. Concurrent Expert Evidence — The New South Wales Experience. Ob. Cit.

225 Es importante realizar esta precision, dado que dentro del procedimiento de hot tubbing se establece una
etapa en el cual las partes pueden hacer preguntas a los peritos, garantizandose con ello la vigencia del principio
de contradiccion. Lo que se modifica es que el rol de los abogados, pasando de ser protagonistas a actores
secundarios dentro de la audiencia, pero en ningun caso se prescinde de sus intervenciones.
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De hecho, esta es una de las cuestiones que mas preocupa a GARLING??, quien sostiene que el proceso
adversarial tradicional otorgaba al abogado un grado de influencia mucho mayor sobre el contenido
de la prueba pericial que se relevaba, lo que cambia radicalmente en la declaracion concurrente de
peritos, generando mayores incertidumbres y desconfianza de las partes en el proceso, dado que no

podran definir todas las preguntas, ni impedir (o al menos influir) en que un tema no se toque.

Por altimo, el enfoque tradicional y el hot tubbing difieren en el rol que le otorgan al juez dentro de
la practica de la prueba pericial, pudiendo ser activo o pasivo. Normalmente, en el examen y
contraexamen la figura del juez simplemente es relevante en cuanto a su funcién de dirigir la
audiencia, pero su rol dentro de ella es pasivo dado que no tiene mayores oportunidades para
intervenir, o son bastante limitadas. Un ejemplo claro de esto ultimo es la regulacion de la declaracion
de peritos y testigos establecida en el Cédigo Procesal Penal; en efecto, el articulo 329 de dicho
cuerpo legal establece que, solo una vez terminado el examen y contraexamen realizado por los
abogados, “los miembros del tribunal podran formular preguntas al testigo o perito con el fin de
aclarar sus dichos”. Como es posible constatar, la legislacion procesal penal permite al juez intervenir
solo en la etapa final de la practica de la prueba pericial, y a través de preguntas aclaratorias, limitando

la obtencién de nueva informacidn por parte del experto.

Por el contrario, en la declaracién concurrente de peritos es bastante comin que se establezca a favor
del juez la facultad de intervenir en todo momento del debate, sea preguntando, cuestionando, o
pidiendo precision, lo que le otorga un rol activo dentro de la audiencia. Sumado a la consagracion
de esa facultad, cabe tener presente que en el contexto de un debate cruzado el juez podra obtener
informacién mas depurada acerca de las conclusiones de los expertos, otorgandole una mejor posicion

epistémica, lo que a su vez le permite inmiscuirse dentro de la discusion.

Como bien se sefial6 con anterioridad en este trabajo, cuando un juez no entiende la informacion que
el perito le entrega resulta bastante dificil -y quiz& imposible- que el primero pueda cuestionar el
razonamiento del segundo, sin atender a criterios meramente formales. Precisamente, lo que intenta
el hot tubbing es obtener y aportar al proceso mejor informacién, méas depurada, y contrastada con la
opinion de otro experto, lo que permite al juez entender el conflicto y cuestionar lo sefialado,

ejerciendo entonces la facultad de intervenir en el debate.

226 GARLING, Peter. Concurrent Expert Evidence — The New South Wales Experience. Ob. Cit.
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En definitiva, la mera consagracion legal de la facultad de intervenir no es del todo determinante, si
es que no se le ofrece al juzgador otro tipo de herramientas que le permitan comprender el conflicto,

para luego intervenir. Eso es lo que hace la declaracion concurrente de peritos.

3.4. Ventajas y desventajas en su utilizacion.

Siguiendo con el andlisis propuesto, en el presente apartado se plantearan las principales ventajas y

desventajas identificadas por la doctrina comparada.

3.4.1. Ventajas

En primer lugar, se ha sefialado que una audiencia Unica puede ser un medio mas eficaz para recibir
pruebas, que el examen consecutivo de los expertos por parte de los abogados litigantes, dado que la
presentacién de las pruebas side-by-side puede facilitar la comparacion de los diferentes puntos de
vista sobre una determinada materia, permitiendo que los expertos puedan rebatir las opiniones de los

demas con respuestas directas o refutaciones®?’.

Sobre este punto, cabe destacar los resultados de una encuesta practicada en el Tribunal
Administrativo de Apelaciones del Estado australiano de New South Wales, donde se constat6 que,
24 de los 26 jueces encuestados, estimaron que la declaracion concurrente de peritos les habia hecho
mas facil la comparacion de la evidencia presentada por cada experto, lo que habria mejorado el
proceso de toma de decision??, En cuanto a las razones de sus apreciaciones, los jueces sostuvieron
que este mecanismo les permitid identificar las areas de controversia entre los expertos,
contribuyendo a una mejor comprension de los aspectos técnicos relacionados y una pronta resolucién

de la disputa.

Una segunda ventaja es que la calidad de las pruebas puede mejorar, dado que los peritos
probablemente estardn menos dispuestos a realizar afirmaciones incongruentes o técnicamente

incorrectas frente a un colega que puede refutarle directamente??. En ese mismo sentido, GREENE Yy

227 Chartered Institute of Arbitrators. “Guidelines for Witness Conferencing in International Arbitration”. Ob.
Cit.

228 DOWNES, Garry. Concurrent expert evidence in the administrative appeals tribunal: the New South Wales
Experience. Ob. Cit., 15 p.

229 Chartered Institute of Arbitrators. “Guidelines for Witness Conferencing in International Arbitration”. Ob.
Cit.
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GORDON sefialan que la presentacion simultanea de las pruebas periciales puede ser especialmente
atil como mecanismo para transmitir informacién cientifica o estadistica, ya que permite a los demas

expertos realizar una revisién publica de lo declarado®°, mejorando la calidad de esta informacion.

Sumado a lo anterior, otra de las razones por las que la calidad de la prueba puede mejorar es porque
se les otorga a los expertos la oportunidad de ampliar sus opiniones, y responder plenamente a las
preguntas que se le formulan, en contraposicion a la préctica tradicional de este medio de prueba?®,
Con esta herramienta, los peritos ya no serén limitados a responder con un si 0 no a las preguntas
(previamente calculadas) de los abogados, sino que podra extender su declaracion con la finalidad de
explicar de mejor manera sus conclusiones o defenderlas, lo que sin duda enriquece la informacion

aportada al proceso y mejora la calidad misma de la prueba.

De hecho, en la encuesta anteriormente mencionada, 21 de 26 jueces afirmaron que la declaracién
concurrente mejoraba la objetividad del peritaje, y 19 de 26 sostuvieron que su aplicacion mejoro la

calidad de la prueba pericial®®.

Finalmente, se ha sefialado que la declaracion concurrente ahorra tiempo, dinero y recursos
institucionales. En efecto, el proceso puede promover la eficiencia en una audiencia probatoria, ya
gue el tribunal lograra escuchar a todos los expertos de una sola vez, en lugar de desarrollarse
diferentes audiencias a medida que las partes presentan sus pruebas?®. De esta manera, el hot tubbing
no s6lo mejora la comunicacion y el entendimiento de las opiniones expertas, sino que también ahorra

recursos.

Ahora bien, la reduccion de costos no s6lo puede ser analizada desde una perspectiva netamente
econdmica. Al respecto, GREENE y GORDON plantean que las declaraciones organizadas de los peritos
en una misma audiencia generan una reduccion de la cantidad de informacion presentada, por lo que
también se disminuye la carga cognitiva impuesta a los jueces, aumentando la probabilidad de tomar

decisiones racionales®4. En términos simples, al declarar todos los peritos de manera conjunta se

20 GREENE, Edie y GORDON, Natalie. Can the “hot tub” enhance jurors’ understanding and use of expert
testimony?. Ob. Cit. 381 p.

231 DOWNES, Garry. Concurrent expert evidence in the administrative appeals tribunal: the New South Wales
Experience. Ob. Cit., 15 p.

232 |bid, 16 p.

233 Chartered Institute of Arbitrators. “Guidelines for Witness Conferencing in International Arbitration”. Ob.
Cit.

23 GREENE, Edie y GORDON, Natalie. Can the “hot tub” enhance jurors’ understanding and use of expert
testimony?. Ob. Cit. 380 p.
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evita la reiteracion de informacion, lo que sin duda ayuda a los jueces a focalizar el analisis y

ponderacion de las pruebas a lo realmente relevante para la resolucién del conflicto.

3.4.2. Desventajas y/o consideraciones.

Una de las principales preocupaciones -considerada para algunos como una desventaja?®*- es el
cambio de rol que sufren los abogados de las partes?®. Tal y como se sefial6 con anterioridad en este
trabajo, la préctica tradicional de la declaracion de los peritos es llevada a cabo (casi) en su totalidad
por los abogados, permitiéndoles tener un control directo de lo sefialado por los expertos, y disefiar
estrategias para extraer determinada informacion. Y en ese sentido, no cabe duda que la aplicacion
de la declaracién concurrente de peritos supone un cambio de paradigma en contraposicion al examen

y contraexamen.

Ahora bien, este nuevo rol no debiese ser considerado una desventaja propiamente tal, dado que no
se posterga a las partes en el esclarecimiento de los hechos, manteniendo los abogados la facultad de
examinar y contraexaminar a los expertos, respetando asi el principio de contradiccion en su faceta
como garantia de las partes®’. Ciertamente estos no tendran el mismo nivel de control que tenian en

el método tradicional, pero eso no significa que lo perderan por completo.

Una segunda desventaja guarda relacion con el riesgo de que los peritos se inmiscuyan en polémicas
doctrinarias o cientificas no atingentes al conflicto a resolver, dejando a los demas participantes -no

expertos en la materia- al margen de la discusion.

Al respecto, VASQUEZ sostiene que “una de las preocupaciones que puede generar, con razon, un
careo entre peritos es terminar convirtiendo el escenario procesal en un cuadrilatero de estériles y/o
complejos debates académicos o de especialistas”?®, Pero, en opinion de la autora, este riesgo puede
disminuir si se conciben mecanismos de control adecuados para evitarlo, otorgando al tribunal

amplias facultades para dirigir y encauzar la declaracion de los peritos.

25 GREENE, Edie y GORDON, Natalie. Can the “hot tub” enhance jurors’ understanding and use of expert
testimony?. Ob. Cit. 381 p.

238 GARLING, Peter. Concurrent Expert Evidence — The New South Wales Experience. Ob. Cit.

237 LEIVA FADIC, Felipe. El Desgobierno del Perito. Notas para su control en Materia de Arbitraje Doméstico.
Ob. Cit. 38 p.

238 \VAZQUEZ ROJAS, Maria del Carmen. La prueba pericial. Entre la deferencia y la educacion. Ob. Cit., 350

p.
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Finalmente, y respecto de los costos, se ha sefialado que aunque la préctica de la prueba puede dar
lugar a audiencias mas breves, el tiempo y costos de preparacion podrian llegar a ser mas elevados®®.
En ese sentido, se sostiene que el ahorro de costos no seria tal, dado que para realizar una audiencia
de declaracion concurrente el juez deberd manejar de mejor manera la informacion, lo que
necesariamente aumentara el tiempo que este debe dedicar al caso?®. En otros términos, existiria
simplemente una reasignacién de costos, dado que una audiencia (y juicio) mas corto puede reducir

los costos para las partes, pero a la inversa, podria aumentar el costo para el erario plblico?.

3.5. ¢Es la declaracién concurrente de peritos un mecanismo que podria instaurarse en la

nueva justicia civil chilena?

En vista y consideracion de todo lo antes sefialado, no cabe duda que la declaracion concurrente de
peritos es un mecanismo Util y novedoso que permite resolver las discrepancias existentes entre las
opiniones de los expertos, y mejorar considerablemente la calidad de la prueba y la informacion que
se aporta al proceso. En ese sentido, su posible incorporacion a la justicia civil chilena, -a través de
la Reforma Procesal Civil-, seria beneficiosa, dado que pone el énfasis en mejorar la posicion
cognitiva del juez y controlar las afirmaciones realizadas por el experto, todo con el fin de evitar la

verificacion de los riesgos asociados al uso de la prueba pericial.

En cuanto al principio de contradiccion, esta herramienta difiere del examen y contraexamen
tradicional, que Unicamente garantiza el contradictorio como un mecanismo en favor de las partes. El
hot tubbing, en cambio, no sélo garantiza dicho ambito, sino que también permite reconstruir el
principio en estudio como una herramienta cognoscitiva del juez, otorgandole a éste la posibilidad de
mejorar su posicion cognitiva frente al experto, lo que a su vez le permitira entender lo declarado, y

valorar la prueba de mejor manera.

En este punto es preciso reiterar una idea planteada con anterioridad en este trabajo, y es que la prueba
pericial no es igual al resto de las pruebas, y su diferencia radica en que lo que se aporta al proceso a

través de ésta es informacion especializada (de una ciencia, arte u oficio), que el juez no posee y que

239 Chartered Institute of Arbitrators. “Guidelines for Witness Conferencing in International Arbitration”. Ob.
Cit.

240 Civil Justice Council. “Concurrent expert evidence and ‘hot tubbing’ in english litigation since the ‘Jackson
Reforms’. A legal and empirical study. [consulta: abril de 2021]. Disponible en: https://www.judiciary.uk/wp-
content/uploads/2011/03/cjc-civil-litigation-review-hot-tubbing-report-20160801.pdf

241 |bid.
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no podria obtener de manera sencilla. En ese sentido, es de la esencia del peritaje la existencia de una
asimetria de informacion entre el tribunal y el perito, lo que conllevara a una deferencia epistémica

del primero hacia el segundo.

Considerando las particularidades propias de este medio de prueba, y los riesgos asociados a su uso,
creo que el sistema procesal debiese regular la materia siempre en miras de disminuir la brecha
cognoscitiva entre el experto y el juez. Con esto no quiero decir que el juez debe convertirse en
especialista en el area de conocimiento del perito, sino que simplemente debe contar con la
informacion necesaria y suficiente para poder entender lo expresado por €l, y discriminar aquellas

aseveraciones que pueden ser poco rigurosas o inexactas.

Precisamente eso es lo que permite la declaracion concurrente de peritos, dado que: (i) por un lado,
confronta a dos 0 mas expertos sobre los posibles puntos de discrepancia que pudieren existir entre
ellos, lo que le otorgard al juez informacion contradictoria que le obligara a discernir, y; (ii) por otro
lado, se le faculta de manera abierta para que intervenga dentro de las declaraciones, pudiendo

preguntar, solicitar mas informacion y hasta contradecir lo sefialado por los expertos.

Ahora bien, es cierto que esta herramienta no se condice con un modelo adversarial en un estado puro,
y muestra de ello es el rol que se le otorga al juez en el desarrollo de las declaraciones. Pero este no
es un argumento valido para evitar su adopcién en nuestro sistema procesal, dado que -como se vera
a continuacion- el NCPC consagra un modelo mixto, que conjuga el rol protagonico de las partes con
ciertas facultades que podriamos calificar, inexactamente, como inquisitivas. En ese sentido, la
incorporacién del hot tubbing es armonica con el proyecto de nuevo sistema procesal civil, aunque

muy innovadora en varios sentidos.
En definitiva, la declaracion concurrente de peritos si es un mecanismo que podria instaurarse a la

nueva justicia civil chilena, pero con ciertas adaptaciones y limitaciones del todo necesarias, las cuales

se plantearan en la conclusion de este trabajo, en un apartado dedicado a la propuesta de lege ferenda.
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CAPITULO CUARTO. REGULACION DE LA DECLARACION DEL PERITO DE PARTE

EN EL NCPC

El actual Codigo de Procedimiento Civil esta pronto a celebrar sus 120 afios de vigencia, y sin duda

estos no pasaron en vano.

Como toda legislacion, el CPC se encuentra definido por su época, lo que se refleja en sus principios

e instituciones, los cuales ya no se condicen con el tipo de sociedad en el que vivimos actualmente.

Sobre este punto, MATURANA y RIVERO?? realizan un breve diagnéstico de nuestra justicia civil,

identificando una serie de aspectos problematicos, a saber:

La configuracion de procedimientos escritos y de lato conocimiento, que disgrega su
tramitacién en diversas etapas, todas las cuales estan compuestas por tramites que alargan el
tiempo del juicio.

La falta de contacto del juez con las partes, o que es a su vez una consecuencia de la plena
escrituracion del proceso. En este contexto, segun los autores, existe ‘“una practica de
delegacion de funciones en terceros para que se verifique la rendicién de la prueba, lo que
nos conduce a que rija para su valoracion el superado sistema de la prueba legal o tasada”?*,
Ademas, los jueces se encuentran no sélo dedicados a ejercer su funcion jurisdiccional, sino
que también deben cumplir con labores netamente administrativas, como lo es la cobranza,
subastas, entre otras.

El sistema recursivo no es eficiente, dado que no se valora lo resuelto por los tribunales de
instancia, permitiendo a las Cortes de Apelaciones realizar una revision tanto de los hechos
y el derecho. Pero como si ello no fuere suficiente, las sentencias pronunciadas por el tribunal
de alzada pueden ser nuevamente impugnadas ante la Corte Suprema, quién conoce de los
recursos de casacion en el fondo y en la forma.

Y finalmente, desde un punto de vista organico, es del todo criticable la estructura vertical y
jerarquizada del Poder Judicial, el cual no s6lo detenta el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, sino que también el régimen disciplinario y de gobierno interior y el control

de la gestion de los tribunales y jueces que lo integran.

22 MATURANA, Cristidan y RIVERO, Renée. Un nuevo sistema procesal civil: una necesidad social
impostergable o un antojo meramente académico. En: MATURANA, Cristian, et. al, AGUIRREZABAL, Maite
(ed.). Justicia civil: perspectivas para una reforma a la legislacion chilena. Cuadernos de Extensidn Juridica,
N° 23, 2012, 17-37 pp.

243 1pid., 20 p.
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Como es posible constatar, son muchos los aspectos problematicos en nuestro actual sistema procesal
civil, lo que vuelve urgente la implementacion de una reforma que modifique y modernice las

instituciones juridicas procesales en el &ambito civil.

Sumado a lo anterior, en todos estos afios la justicia ha experimentado profundos cambios en la
busqueda de una resolucion de los conflictos mas rapida, eficaz y transparente. Es asi como en materia
organica se amplio el namero de Ministros de la Corte Suprema, y se especializaron las Salas de dicho
tribunal. Ademas, se cred una Academia Judicial con la finalidad de formar y perfeccionar a los
jueces. En lo procedimental, en diciembre del afio 2000, en las Regiones de Coquimbo y la Araucania
se comenzd a aplicar el nuevo sistema de justicia penal, que reemplazo a los procedimientos que
provenian del siglo X1X?*, Fue precisamente la Reforma Procesal Penal la que dio el puntapié inicial
a un proceso reformador en la justicia nacional, que luego continud en materias tales como familia,
laboral, tributario, entre otras, pero siempre postergando la aprobacion de una reforma a la justicia

civil.

Ahora bien, la discusion sobre una posible reforma procesal civil tiene mas de 15 afios, dado que fue
a partir del 2004 que el Ministerio de Justicia, a través de su Division Juridica, establecié como una
de sus metas principales la transformacion de la justicia civil en Chile??®. Desde esa fecha se han
constituido distintas instancias académicas, destacando entre ellas el Foro Procesal Civil, el cual fue
una instancia integrada por destacados profesores de nuestro pais, representantes de distintas
universidades e instituciones, quienes elaboraron un documento donde constan las conclusiones de

sus intervenciones.

Precisamente, basandose en los lineamientos planteados por el Foro, es que en el afio 2006, el
Ministerio de Justicia encarg6 a la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, la redaccion de
un anteproyecto de Codigo Procesal Civil?*6, Pero dicho proceso durd varios afos, y tras un proyecto

de ley retirado del Congreso Nacional (Boletin N° 6567-07), finalmente -en marzo de 2012- fue

24 Foro Procesal Civil. Informe final Foro Procesal Civil, 1 p. [en linea]. [fecha de consulta: abril 2021].
Disponible  en:  https://rpc.minjusticia.gob.cl/es/estudios-y-documentos/file/178-informe-procesal-civil-
foro?start=5

25 pid, 2 p.
246 Mensaje Presidencial. Proyecto de Ley que Establece el nuevo Cddigo Procesal Civil, 2012, 8 p. [en linea].
[fecha de consulta: abril de 2021]. Disponible en:

https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=8394&prmTIPO=INICIATIVA
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presentado a la Camara de Diputados el Proyecto de Ley que Establece el Nuevo Cédigo Procesal
Civil?*’, boletin N° 8197-07.

Tal y como se sefiala en el Mensaje Presidencial®*® del proyecto, la reforma a la justicia civil responde
a la imperiosa necesidad de modernizar el anquilosado sistema de enjuiciamiento civil, ademas de
coordinarlo y homologarlo con el resto de los sistemas reformados (familia, laboral, penal, etc.). No
estd de més recordar que nuestro actual Cédigo de Procedimiento Civil se encuentra vigente desde
1903, por lo tanto “no se aviene empero con los avances de la ciencia procesal experimentados a lo
largo de todo el siglo XXy principios de este siglo, ni por consiguiente, con las necesidades actuales
de los justiciables, planteadas en el contexto de una realidad politica, social y econémica totalmente

diferente”?*°.

En pos de ese moderno sistema de justicia civil, es que el nuevo Codigo se estructura sobre la base
de los principios de concentracion, inmediacién, publicidad y oralidad®®, lo que sin duda no sélo
afectd de manera significativa el disefio y estructura del proceso, sino que también otros ambitos

relacionados, entre ellos la prueba, y por consiguiente, la prueba pericial.

4.1. Modificaciones a la prueba pericial, en general.

4.1.1. Cambio de la naturaleza juridica de la prueba pericial.

El actual Codigo de Procedimiento Civil dispone en su articulo 341, que los medios de prueba de que
puede hacerse uso en juicio son los instrumentos, los testigos, la confesion de parte, la inspeccion
personal del tribunal, los informes de peritos y las presunciones. En ese sentido, y aunque no lo sefiala
expresamente, el legislador procesal civil esta estableciendo que el informe de perito es un medio de

prueba propiamente tal, y que esa seria su naturaleza juridica®:.

Sin embargo, lo dispuesto en el articulo 412 del mismo cuerpo legal ha hecho que algunos autores se

cuestionen su naturaleza, dado que tal norma permite que el reconocimiento pericial se pueda decretar

247 \fedse en: https://rpc.minjusticia.gob.cl/media/2013/04/Proyecto-de-Ley-de-Nuevo-Codigo-Procesal-
Civil.pdf

248 Mensaje Presidencial. Proyecto de Ley que Establece el nuevo Cédigo Procesal Civil. Ob. Cit.

249 |bid, 3 p.

20 |bid, 30 p.

%1 PALOMO, Diego. El perito y la pericia: ¢Auxiliar del juez o verdadero medio de prueba? Una precision y
una propuesta de lege ferenda. Ob. Cit., 79 p.
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de oficio “en cualquier estado del juicio”, amplitud que no gozan las partes quienes estan limitadas a
solicitarlo dentro del término probatorio. Asi, parte de la doctrina ha llegado a la conclusién de que
los peritos, en nuestro actual sistema procesal, son concebidos como auxiliares de administracion de
justicia o como “peritos del tribunal?2, es decir, expertos que ponen sus conocimientos a disposicion

de las necesidades cognitivas del juez.

Como es posible apreciar, la situacion actual con respecto a la naturaleza juridica de este medio de
prueba no podria ser calificada de otra forma mas que indeterminada. Pero esto cambia radicalmente
en el NCPC.

En efecto, el proyecto en cuestion regula la prueba pericial como un auténtico medio de prueba, en
completa sintonia con lo dispuesto en el Codigo Procesal Penal y la Ley 19.968 que crea los
Tribunales de Familia. Asi, el articulo 324 inciso 1° dispone, respecto de su procedencia, que: “Las
partes podran recabar informes elaborados por peritos de su confianza y solicitar que éstos sean
citados a declarar a la audiencia de juicio, acompafiando los antecedentes que acreditaren la idoneidad

técnica del perito y su eventual relacion con las partes del juicio y el tribunal”.

Como es posible constatar, el NCPC otorga a las partes la facultad de “recabar informes elaborados
por peritos de su confianza”, de lo cual se desprende con claridad que el peritaje esta concebido como
un medio de prueba propiamente tal, pudiendo las partes decidir si quieren o no llevar a un perito al
juicio, y a qué perito en concreto®3, Ahora bien, aunque la iniciativa privada de la prueba pericial es
la regla general, el articulo 324 en su inciso final contempla la facultad excepcional del juez de

ordenar un peritaje?, pero Ginicamente ante la circunstancia de que las partes no lo hubieren ofrecido.

Lo propuesto por la nueva regulacion es del todo concordante con los principios que fundamentan la
misma, como lo son el principio dispositivo, de aportacion de parte, y libertad probatoria, los cuales

se desprenden de lo establecido en los articulos 286 y 288 del NCPC.

22 DUCE, Mauricio. La prueba pericial y su admisibilidad en el Proyecto de Codigo Procesal Civil. Ob. Cit.,
129 p.

23 1pid, 130 p.

254 DucE sefiala que la norma en cuestion resulta muy ambigua, dado que no establece con claridad ni el
momento ni como esta facultad debiera ejercerse. DUCE, Mauricio. La prueba pericial y su admisibilidad en el
Proyecto de Codigo Procesal Civil. Ob. Cit., 131 p.
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Con todo, es preciso destacar que el hecho de que se trate de un perito de confianza no significa que
estos sean serviles o luchadores a sueldo en favor de quienes los presentan, sino que la decision de
ofrecerlos 0 no estaré estrechamente ligada a la consistencia entre lo que el perito esta dispuesto a

afirmar en juicio, producto de su ciencia, arte u oficio, y la teoria del caso®®.

Bajo esa logica, el mismo articulo 324, en su inciso segundo, exige a las partes que acompafien los
antecedentes necesarios para acreditar no sélo la idoneidad técnica del perito, sino que también su
eventual relacion con las partes del juicio y el tribunal. A su vez, el inciso tercero, establece el deber
de objetividad que tienen los peritos, al sefialar que: “Los informes deberan emitirse con objetividad,
ateniéndose a los principios de la ciencia o a las reglas del arte u oficio que profesare el perito”. En
ese mismo sentido, el articulo 326 -que regula la oportunidad y contenido del informe de peritos-,
establece en sus literales b), ¢) y d) una serie de exigencias relativas a demostrar la concordancia del
razonamiento del experto con los principios, reglas, técnicas y métodos que operan en su ciencia, arte

u oficio.

Pero como si lo anterior no fuere suficiente, el articulo 329 relativo a la improcedencia de las
inhabilitaciones de los peritos, establece que a estos pueden dirigirseles preguntas orientadas a
determinar la concurrencia de los antecedentes previstos en el inciso primero del articulo 324
(idoneidad técnica y relacién con las partes y el juez), pero no sélo eso, sino que ademas se les podra
requerir informacion acerca de su remuneracion para determinar si esta se ajusta 0 no a los montos

usuales para el tipo de trabajo realizado.

Como es posible constatar, el NCPC establece una serie de mecanismos para evitar -0 al menos
disminuir- el riesgo de que los peritos se constituyan como genuinos luchadores a sueldo a favor de
las partes. Ahora bien, la mayoria de estos controles estan destinados a revisar cuestiones netamente
formales, sin inmiscuirse realmente en los contenidos de fondo del informe, y probablemente la falta
de tales mecanismos se deba a la asimetria de informacion existente entre el juez y el experto,
resultdndole imposible al primero analizar con profundidad el razonamiento y las opiniones

expresadas por el segundo.

Lejos de lo anterior, una de las consecuencias I6gicas de esta nueva naturaleza juridica de la prueba

pericial, es que flexibiliza por completo el sistema de designacion de expertos, acabando con las listas

2% DUCE, Mauricio. La prueba pericial y su admisibilidad en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil. Ob. Cit.,
131 p.
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de las Cortes de Apelaciones como fuente en donde se puede obtener un perito?®. En el nuevo sistema,
y segln lo dispuesto en el articulo 325, podran ser peritos todos aquellos que tengan un titulo
profesional expedido por la autoridad competente, en el caso de que la ciencia o arte esté

reglamentada por la ley.

4.1.2. La unién de la oralidad y la escrituracion.

Una de las consecuencias del reconocimiento de los principios de oralidad, inmediacion y
concentracion en el NCPC, es el mejoramiento de la produccion y préctica de la prueba pericial,

adecuandola a las legislaciones procesales mas modernas sobre la materia.

Como ya se ha sefialado con anterioridad, en el actual Codigo de Procedimiento Civil, la prueba
pericial se limita a la emision de un informe escrito por parte del experto, lo que en palabras de Valdés
constituye “una actividad probatoria pobre?®’, dado que ofrece un bajo respeto a la contradiccion del
informe, estableciendo Unicamente el tramite de observaciones a la prueba para que las partes puedan
hacer las adecuadas observaciones al dictamen pericial. Al parecer, la absoluta escrituracién no es la

via adecuada para la produccion y practica de este medio de prueba.

En ese contexto, el proyecto de reforma presenta un modelo mixto donde se conjugan los beneficios
tanto de la escrituraciébn como de la oralidad, entendiendo que ninguno de los extremos es
completamente Gtil en la prueba pericial; por un lado, la total oralidad puede limitar el analisis del
experto, al no existir la aportacion de un informe; y por otro, la completa escrituracién no permite la

inmediacion del juez con la prueba, ni el ejercicio pleno del principio de contradiccion.

Asi, respecto de la escrituracion, el NCPC conserva la exigencia de la emision de un informe escrito
por el perito, el cual deberd ser emitido con “con objetividad, ateniéndose a los principios de la ciencia
o las reglas del arte u oficio que profesare el perito”?®®, En cuanto a su aportacion al proceso, el
articulo 326 establece que este deberd ser puesto en conocimiento de la parte contraria con, a lo

menos, cinco dias antes de la audiencia de juicio o de aquella otra en que hubiere de prestar

2% DUCE, Mauricio. La prueba pericial y su admisibilidad en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil. Ob. Cit.,
131 p.

7 \VALDES QUINTEROS, Diego. Ob. Cit., 70 p.

28 Articulo 324.
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declaracion el experto. Ademas, la misma disposicion regula detalladamente el contenido del

informe®®.

En cuanto a la oralidad, la reforma establece el deber de los peritos de concurrir a declarar a la
audiencia de juicio, donde deberan exponer y explicar el contenido de sus informes, para
posteriormente ser examinados y contraexaminados®® por las partes. Tal deber se desprende con
claridad de lo dispuesto en los articulos 326 y 330 del Proyecto, los cuales -en lo pertinente-
establecen:

“Articulo 326.- Sin perjuicio del deber de los peritos de concurrir a declarar ante el juez

acerca de su informe (...)”.

“Articulo 330.- (...) el juez podra eximir al perito de la obligacion de concurrir a prestar

declaracion”.

El establecimiento de este deber es del todo arménico con el resto de la normativa propuesta, la cual
pretende, por un lado, mejorar la inmediacion del juez con la prueba®, y por otro, resguardar
debidamente el principio de contradiccion entendido como una garantia de las partes. En efecto, al
declarar el perito en la audiencia de juicio se genera la instancia propicia para que los litigantes le
realicen preguntas directas, que pueden ser relativas a sus credenciales, métodos, razonamientos,
conclusiones, etc.; y a su vez, se le permite al juez ver y escuchar al experto explicar -en un lenguaje
simple- lo plasmado en su informe, e incluso efectuar preguntas con la finalidad de pedir aclaraciones,

precisiones o adiciones en sus respuestas.

259 “Art, 326.- Oportunidad y contenido del informe de peritos.
(...) Dicho informe escrito debera contener:

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

b) La relacién de todos los principios y reglas de la ciencia, arte u oficio invocados;

¢) La relacion circunstanciada de todos los procedimientos practicados y su resultado, especialmente
los que digan relacién con los métodos utilizados en la elaboracién del informe, como la cuantificacion del
porcentaje 0 margenes de error conocidos para la técnica o método utilizado;

d) Las conclusiones que, en vista de tales datos, formulare el perito conforme a los principios de su
ciencia o reglas de su arte u oficio.

e) La firma de los profesionales que participaron y emiten el informe pericial, debiendo especificarse
su participacion, si fuere distinta o limitada a solo algunos aspectos del mismo.”
260 E| NCPC no utiliza el término examen y contraexamen, sino que simplemente interrogatorio.
261 Sobre este punto, resulta interesante lo declarado por el Foro Procesal Civil en su informe: “Para nosotros la
consagraciéon de la inmediacion implica el establecimiento de un poder-deber del juez de escuchar y
fundamentalmente dialogar con las partes implicadas, con sus abogados, con los testigos y peritos, lo que
permite ponderar no solamente las palabras, sino que también actitudes, gestos, etc.”. (Foro Procesal Civil.
Informe final Foro Procesal Civil, Ob. Cit., 116 p.)
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En definitiva, el NCPC rescata lo mejor de la escrituracion y la oralidad, fundiéndolos en un modelo

mixto.

Ahora bien, la unién de ambos modelos no es equitativa, dado que el Proyecto decidié establecer que
el medio de prueba -propiamente tal- es la declaracion del experto en la audiencia de juicio, y no el
informe pericial. A tal conclusion se llega tras la lectura de lo dispuesto en el inciso 2° del articulo
330 antes citado, que establece: “Con acuerdo de las partes, el juez podra eximir al perito de la
obligacion de concurrir a prestar declaracion, admitiendo en dicho caso el informe pericial como

prueba”.

De tal norma se desprende que, sélo ante la exencidn del deber del perito de declarar en juicio, es que
se admite que el informe aportado por el experto sea considerado como prueba; a contrario sensu, si
la exencidon no ocurre, el informe solo serd un documento que tiene por finalidad poner en
conocimiento de las partes y el juez el razonamiento del experto in extenso®2. Como es posible
constatar, la nueva regulacion cambia radicalmente el rol del informe escrito, pasando de ser el
corazén de la prueba pericial en el Cédigo de Procedimiento Civil, a un elemento completamente

secundario.

Sobre este punto, DUCE sefiala que los informes escritos en los sistemas orales, desde la perspectiva
de las partes, tienen por finalidad “favorecer el descubrimiento o acceso a la informacion que permita
al litigante no soélo preparar el debate de admisibilidad, sino también la potencial confrontacion en
juicio de la misma prueba”?®3. En un sentido similar, VALDES?* sefiala que la exigencia de la emision
de un informe escrito posibilita su lectura detallada, pausada y concienzuda por parte del tribunal y
la contraparte, evitando para el demandado sorpresas desagradables, permitiéndole preparar la

audiencia y conocer de qué se esta hablando en la misma.

En definitiva, todo lo antes mencionado permite concluir que el Proyecto de Cdédigo Procesal Civil
regula la prueba pericial sobre la base de un modelo mixto que integra tanto la escrituracion como la

oralidad, dando preeminencia a esta Ultima.

%62 Esto no obsta que el informe sea obligatorio.

263 DUCE, Mauricio. La prueba pericial y su admisibilidad en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil. Ob. Cit.,
141 p.

264 \/ALDES QUINTEROS, Diego. Ob. Cit., 70 p.
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4.2. La regulacion de la prueba pericial, y en especifico, la declaracién del experto.

Este apartado tiene por finalidad analizar con mayor detalle la regulacion de la prueba pericial en el
NCPC, y precisamente para cumplir con tal propdésito es que esta seccion se encuentra dividida en
dos subsecciones; en la primera de ellas se expondran las normas relativas a la procedencia de este
medio de prueba, quienes pueden ser peritos, y la oportunidad y contenido del informe; por otro lado,
en la segunda subseccién se describird el procedimiento detras de la prueba pericial, desde su

proposicion hasta su rendicion en la audiencia de juicio.

4.2.1. La reglamentacion de la prueba pericial, como un medio de prueba propiamente tal.

El parrafo 5° del Capitulo 5° del Libro 11, inicia con lo dispuesto en el articulo 324 que regula la
procedencia de la prueba pericial. El tenor de dicha norma es el siguiente:
“Las partes podran recabar informes elaborados por peritos de su confianza y solicitar que
éstos sean citados a declarar a la audiencia de juicio, acompafiando los antecedentes que
acreditaren la idoneidad técnica del perito y su eventual relacion con las partes del juicio y el
tribunal.
Procederd la prueba pericial en los casos determinados por la ley y siempre que, para apreciar
algun hecho o circunstancia relevante para la causa, fueren necesarios o convenientes
conocimientos especiales de una ciencia, arte u oficio.
Los informes deberan emitirse con objetividad, ateniéndose a los principios de la ciencia o a
las reglas del arte u oficio que profesare el perito.
Asimismo, cuando la parte respectiva haya acreditado que carece de los recursos necesarios
para pagar los honorarios del perito, el juez, a peticion de ésta, podréa solicitar la elaboracién
de un informe de peritos a algun 6rgano publico u organismo que reciba aportes del Estado,
cuando lo estime indispensable para la adecuada resolucién del conflicto.
El tribunal s6lo podréa ordenar un peritaje cuando no haya sido ofrecido por alguna de las
partes. El tribunal arbitrara las medidas para obtener que la designacion del perito sea de
comun acuerdo. En el evento que no se produzca dicho acuerdo, debera designarse un peritaje

institucional.”
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De esta norma, o al menos de lo dispuesto en sus incisos 1° y 2°, se desprenden los criterios de
admisibilidad de la prueba pericial en el NCPC, los cuales son?®: la necesidad del conocimiento
experto; la idoneidad del perito; y la confiabilidad de la informacién aportada. Tal y como sefiala
DUCE?®, la regulacion propuesta sobre este tema construye las reglas basicas que permiten instalar
una practica adecuada para hacer mas exigente la admisibilidad de la prueba pericial, y de esta manera
prevenir la verificacion de los distintos riesgos asociados a su uso, los cuales fueron analizados

previamente en este trabajo.

Fuera de lo anterior, del inciso final del articulo antes citado es posible desprender una de las
facultades mas importantes que tiene el tribunal con respecto de la prueba pericial, que es ordenar un
peritaje de oficio. Con todo, su operatividad es limitada, dado que la misma norma establece que el
juez s6lo podré ordenar un peritaje cuando no haya sido ofrecido por alguna de las partes; a contrario
sensu, si las partes han ofrecido informes periciales y han solicitado que los expertos declaren en

juicio, el juez no podré ordenar uno de oficio.

En relacion con este punto, es imperativo destacar otra de las grandes innovaciones introducidas por
la Reforma como lo es el establecimiento del peritaje institucional, que no es otra cosa que una pericia
practicada por instituciones pablicas o privadas. Esta figura tiene importancia principalmente en dos
situaciones: (i) ante el caso de que no exista acuerdo respecto de la designacion del perito ordenado
de oficio por el tribunal (inciso final del articulo 324), y; (ii) en la hipotesis de que una de las partes
haya acreditado que carece de los recursos necesarios para pagar los honorarios de un perito, ante lo
cual el juez podra ordenar la elaboracion de un informe pericial a algin érgano publico u organismo

gue recibe aportes del Estado (inciso 4° del mismo articulo).

En cuanto a quienes pueden ser peritos, el articulo 325 regula la materia en sentido negativo
estableciendo que, salvo autorizacion expresa del tribunal, no podran ser peritos quienes no tengan
un titulo profesional expedido por la autoridad competente. A pesar de esta exigencia académica,
cabe tener presente que el NCPC establece que la prueba pericial procede cuando fueren necesarios
conocimientos especiales no sélo de una ciencia, sino que también de un arte u oficio, por tanto es
bastante probable que el tribunal -en determinados casos- autorice que pueda ser perito un sujeto que

no cuenta con un titulo profesional.

265 DUCE, Mauricio. La prueba pericial y su admisibilidad en el Proyecto de Cadigo Procesal Civil. Ob. Cit.
266 1hid, 148 p.
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Luego, el articulo 326 regula, por un lado, la oportunidad en que debera ser acompafiado el informe
pericial, sefialando que este debe ser puesto en conocimiento de la otra parte con al menos cinco dias
de anticipacion a la audiencia de juicio o de aquella otra en que el experto prestare declaracion. Sobre
el contenido del informe, el mismo articulo 326 regula la materia de manera bastante detallada,
sefialando que este deberd necesariamente contener:
“a) La descripcion de la persona, hecho o cosa que fuere objeto del peritaje, del estado y modo
en gue se hallare;
b) La relacién de todos los principios y reglas de la ciencia, arte u oficio invocados;
c) La relacion circunstanciada de todos los procedimientos practicados y su resultado,
especialmente los que digan relacién con los métodos utilizados en la elaboracion del
informe, como la cuantificacion del porcentaje 0 margenes de error conocidos para la técnica
0 método utilizado;
d) Las conclusiones que, en vista de tales datos, formulare el perito conforme a los principios
de su ciencia o reglas de su arte u oficio;
e) La firma de los profesionales que participaron y emiten el informe pericial, debiendo

especificarse su participacion, si fuere distinta o limitada a solo algunos aspectos del mismo”.

Como es posible constatar, el NCPC -a diferencia del Cédigo de Procedimiento Civil- regula de
manera extensa la materia, exigiendo que el informe no s6lo contenga una serie de requisitos
formales, sino que también cuestiones de fondo que se relacionan directamente con el deber de
objetividad que se le impone al perito. No es para nada baladi que los literales b), ¢) y d) ordenen al
experto referirse especificamente a los principios, reglas, técnicas y métodos que rigen en su ciencia,
arte u oficio. Pareciere clara la intencién del legislador de resguardar, en la medida de lo posible, la

imparcialidad y objetividad de las opiniones aportadas por el perito al proceso.

Finalmente, es necesario referirnos a la remuneracién de estos y la existencia o no de inhabilidades.
Sobre el primer punto, y como es del todo I18gico, los honorarios y demas gastos derivados de la
intervencion del perito corresponderan a la parte que los presente, y si el peritaje es ordenado por el
tribunal, los honorarios y gastos seran pagados por las partes por mitades, sin perjuicio de lo que se
resuelva respecto de las costas (articulo 328). En cuanto a las inhabilidades, el articulo 329 es claro
al disponer que “los peritos no podran ser inhabilitados”, pero eso no obsta a que durante la audiencia
de juicio sean interrogados respecto de su remuneracion, su idoneidad técnica, y su eventual relacion

con las partes del juicio y el tribunal.
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4.2.2. Desde su proposicion hasta su rendicion.

Teniendo en consideracion todo lo antes sefialado, en este apartado se describird la regulacion
procedimental de la prueba pericial en el NCPC, desde su proposicion hasta su practica en la audiencia

de juicio.

En cuanto a su ofrecimiento, el articulo 253 N° 4 del NCPC dispone que dentro de la demanda se
debera contener “la exposicion de cada uno de los hechos en que se funde el petitorio, la indicacion
de los medios de prueba con los cuales se acreditaran sus fundamentos y el derecho en que se apoya”.
O sea, es la presentacién de la demanda la instancia adecuada para ofrecer todos y cada uno de los

medios de prueba que el actor haré valer en juicio.

Especificamente en cuanto al ofrecimiento de la prueba pericial en la demanda, el articulo 255 en su
inciso 1° establece: “El actor debera con precision indicar en la demanda todos los medios de prueba
de que se valdr, incluyendo el nombre, profesion u oficio, cédula de identidad, si se supiere, y
domicilio de los testigos y los peritos que presentara a declarar en juicio, solicitando su
diligenciamiento, si correspondiere. Sefalara, asimismo, con claridad y precision los hechos sobre
los cuales recaeran las declaraciones de testigos y peritos e indicara, pormenorizadamente, los que se
acreditaran con los restantes medios, de modo que el tribunal pueda ejercer las facultades que le

confiere el articulo 292”.

Similar regulacion se establece a propdsito del trAmite de contestacion, dado que tanto el articulo 271
N° 3, como el articulo 273 inciso 4°, disponen que el demandado debera indicar, con precision, todos
los medios de prueba de los que se valdra, individualizando a los testigos y peritos, ademas de sefialar

los hechos sobre los cuales recaeran sus declaraciones.

Ahora bien, ¢qué sucede si no ofrecen los medios de prueba en la demanda o la contestacién? De
acuerdo con lo establecido en los articulos 256 y 273 inciso final, se les impone a las partes la sancion
de no ofrecer ni producir prueba alguna; salvo que ocurriese un hecho nuevo de relevancia, segin lo

dispuesto en el articulo 276, o que concurra la circunstancia prevista en el articulo 289.
Como es posible constatar, la Reforma Procesal Civil introduce grandes innovaciones en lo referido

al ofrecimiento de los distintos medios de prueba, incluyendo la prueba pericial, dado que impone a

los litigantes el deber de indicar con precision los medios de los que se valdra, y no sélo eso, sino que
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también deben sefialar los hechos sobre los cuales recaeran las declaraciones de los testigos y peritos.
Con esta regulacion lo que se intenta es evitar la proliferacién de litigios que no tienen sustento
factico, y garantizar de mejor manera el principio de contradiccion, dado que las partes sabran desde
la etapa de discusion los medios de prueba con los que cuenta la contraria, lo que les permitird preparar

sus contrargumentos y contrapruebas.

Una vez ofrecida la prueba pericial, es en la audiencia preliminar donde se determinara por el tribunal
cuales deberan rendirse en la audiencia de juicio. En efecto, el articulo 280 -relativo al contenido de
la audiencia preliminar, establece en sus numerandos 7° y 8° lo siguiente:
“En la audiencia preliminar:
7. El tribunal fijard los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos que deben ser
probados y aprobaréa las convenciones probatorias que las partes hayan acordado:
8. El tribunal determinara las pruebas que deberan rendirse en la audiencia de juicio al tenor
de la propuesto de las partes en sus escritos principales y aquellas destinadas a acreditar las
alegaciones complementarias y de hechos nuevos o desconocidos prevista en el articulo 276,

que no hayan sido rechazadas de plano”.

Del tenor de la disposicién se desprende que las pruebas que se rendiran estan determinadas por las
proposiciones de las partes, sin embargo, esta regla no es absoluta, dado que el N° 10 del mismo
articulo establece que, se excluiran de ser rendidas en la audiencia de juicio, aquellas pruebas que se
declaren inadmisibles en conformidad con lo sefialado en el articulo 292. ; Qué dispone esta norma?
La facultad del tribunal de excluir ciertos medios de prueba de ser rendidos en juicio, cuando estos:
(i) fueren manifiestamente impertinentes o no idoneos, o; (ii) tuvieren por objeto acreditar hechos
publicos y notorios, o; (iii) resultaren sobreabundantes; (iv) también seran excluidas las probanzas
que hubieren sido obtenidas con infraccién de garantias fundamentales o hubieren sido declaradas
nulas y aquellas que recaigan sobre hechos no controvertidos, a menos que, se tratare de cuestiones

indisponibles para las partes.

Fuera de los casos antes sefialados, el tribunal debera admitir las pruebas propuestas por las partes, y
ordenar su produccion en la respectiva audiencia de juicio. Precisamente, dentro de la resolucion que
cita a tal instancia, debera contenerse, por un lado, las pruebas que deberan rendirse en el juicio y
aquellas que se hubieren excluido, ademas de la citacion e individualizacion de los peritos, testigos o

partes que son Ilamados para prestar declaracion en la audiencia (articulo 281).
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En este punto ya corresponde el andlisis de la rendicion de prueba en dicha audiencia, y
especificamente de la declaracién del experto, lo cual se encuentra regulado en el Parrafo 10° del
Capitulo 5°, del Libro 1l del NCPC, articulos 341 y siguientes.

En términos generales, el articulo 341 establece la forma de desarrollo y el propdésito de la audiencia,
sefialando -entre otras cosas- que esta se desarrollard en forma ininterrumpida, pudiendo prolongarse
en sesiones sucesivas hasta su conclusion. Lo interesante de esta disposicion, desde el punto de vista
del objeto de este trabajo, es su numerando 3°, dado que sefiala que el juez dispondréa que los peritos
y testigos “que hubieren comparecido hagan abandono de la sala de audiencia, y ordenara que se
adopten las medidas necesarias para evitar que éstos puedan, antes de declarar, comunicarse entre si,

ni ver, oir ni ser informados de lo que ocurriere en la audiencia”.

De la sola lectura de la norma, es posible anticipar que el modelo de practica de la prueba pericial (y
testimonial) es el tradicional, basado en el examen y contraexamen individual de cada uno de los
peritos. Por esa razon es que se solicita que estos hagan abandono de la sala de audiencia, para que

sus declaraciones no se vean influidas por los dichos de los demas expertos citados.

Luego, el articulo 343 regula el procedimiento de interrogatorio del perito, el cual comienza con la
identificacion por el juez, quien le tomara juramento o promesa de decir la verdad, ademas de ponerle
en conocimiento acerca de las sanciones contempladas en el Codigo Penal para quienes faltaren con
su deber de veracidad. A continuacion, el perito deberd exponer brevemente el contenido y las
conclusiones de su informe, y luego se autorizara a que sea interrogado “por cada uno de los litigantes,

comenzando por el que los presenta o haya solicitado la respectiva declaracion, segun el caso”.

En cuanto a la forma de las interrogaciones, el articulo 344 establece, por un lado, que las preguntas
se formularan sin admision de pliegos, y deberan ser pertinentes a los hechos sobre los que recae la
prueba, expresandose en términos claros y precisos, de manera que puedan ser comprendidas sin
dificultad?’. Las respuestas, por otra parte, deberan ser formuladas por el perito de forma verbal y

categorica, sin perjuicio “de las precisiones que fueren indispensables para ilustrar de mejor manera

27 Ademas, sobre las preguntas se dispone que: “No podran formularse preguntas capciosas o contradictorias.
Las preguntas a los testigos, peritos y partes no podran contener por parte de quien los presenta elementos de
juicio que determinen la respuesta, ni referirse a hechos o circunstancias ajenas al objeto de la prueba, lo que
calificard el tribunal sin mas trdmite ni ulterior recurso.

El tribunal, de oficio o a peticidn de parte, podra rechazar las preguntas que no cumplan con las exigencias de
los dos incisos precedentes”.
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su declaracion”. Ahora bien, si el interrogado se niega a declarar o responde evasivamente, el juez

podra requerirle que cumpla con su deber, bajo apercibimiento de ser sancionado.

Ademas, en pos de cumplir con el contradictorio, el inciso final del articulo 344 dispone que el juez
arbitrara las medidas que fueren necesarias para la realizacién de repreguntas y contrainterrogaciones

a los peritos, siempre que sean pertinentes a los hechos sobre los cuales versa la prueba.

Como es posible constatar, y sobre la base de todo lo antes analizado en este trabajo, no cabe duda
que el modelo de rendicion de la prueba pericial en el NCPC no es otro mas que el tradicional, dado
que cumple con cada uno de sus rasgos caracteristicos: (i) interrogatorio individual; (ii) rol
preponderante de los litigantes, y; (iii) espacio acotado para las respuestas de los expertos.
Ciertamente este modelo es respetuoso del principio de contradiccion, aungue solo en su faceta como
garantia de las partes, entendiendo entonces que cada una podrd intervenir, preguntar y
contrapreguntar al experto. Pero poco o nada se considera a la contradiccion como una herramienta

cognoscitiva del juez.

En ese contexto, resulta un acierto lo dispuesto en el articulo 345, que establece que: “Una vez
interrogado por los litigantes, el juez podra efectuar preguntas al testigo o perito, asi como a las partes

gue declaren, con la finalidad de pedir aclaraciones, precisiones o adiciones a sus respuestas.”

Si no fuere por esta facultad, las partes tendrian el control total sobre la rendicion de la prueba,
excluyendo al juez por completo y dejandolo en una posicion de mero espectador de la audiencia.
AUn asi, de la redaccion de la norma se desprende que su uso es del todo restringido, dado que el juez
Unicamente puede intervenir cuando las partes hayan terminado de examinar y contraexaminar al

experto®®,

Fuera de esa hipdtesis, resulta interesante lo establecido en el inciso final del mismo articulo 345,
cuyo tenor es el siguiente: “Cuando los testigos, peritos o las partes incurran en graves contradicciones

en sus declaraciones, el tribunal de oficio o a instancia de parte, podra disponer que se sometan a un

268 Sobre este punto, la intervencion del profesor Cristian Maturana, registrada en el Informe de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia, es del todo clarificadora, sefialado que: “esta disposicion se refiere al rol
que adopta el juez en el interrogatorio de los testigos, de los peritos y las partes. En este sentido, indicé que solo
puede intervenir una vez que hayan sido interrogados por los litigantes, con el fin de solicitar aclaraciones o
precisiones a las respuestas dadas”. (Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia. Informe de la Comision
de Constitucion, Legislacion y Justicia recaido en el proyecto de ley que establece el nuevo Codigo Procesal
Cvil, Ob. Cit. 402 p.)
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careo respecto del punto especifico. en que se hubiere suscitado la discrepancia. Dicha medida debera
solicitarse y disponerse antes de la conclusion de la audiencia, disponiendo la urgente citacion de los

respectivos deponentes si no se encontraren en el tribunal”.

Lamentablemente, el tenor de la disposicion no es claro, y no se logra entender si el careo se realizara
entre dos peritos, o si sélo se citara de manera individual a uno de ellos para confrontarlo con sus
declaraciones. Ademas, la posibilidad de realizar el careo esta limitada a la circunstancia de que
existan graves contradicciones en la declaracion del perito, pero no se define ni se ejemplifica que
constituiria tal situacion. Pareciere que la regulacion solo se pone en la situacion de existencia de
contradicciones entre el informe acompafiado y la posterior declaracion del perito, pero no sobre los
posibles desacuerdos que pueden existir entre los expertos de las partes, faltando asi un mecanismo

para gestionar la discrepancia de sus opiniones.

De todo lo antes sefialado, queda de manifiesto que el disefio legislativo de la rendicién de la prueba
pericial en el NCPC esta marcado de manera preponderante por el sistema adversarial, otorgandole a
las partes una instancia para ejercer debidamente su derecho a la contradiccion, pero posicionando al
juez en un rol secundario y postergado, que Gnicamente le permite escuchar y pedir aclaraciones sobre

la base de las respuestas ya dadas por los expertos.
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CONCLUSION

Tras todo lo analizado a lo largo de este trabajo, no cabe duda que la prueba pericial tiene un rol
protagénico en el litigio contemporaneo, cumpliendo la funcién de proporcionar al proceso aquellos
conocimientos relativos a una ciencia, arte u oficio que son necesarios para la resolucion del conflicto,
pero que el juez no posee. Precisamente, este Gltimo punto marca la diferencia entre la pericia y el
resto de medios de prueba, dado que en la primera es de la esencia la existencia de una asimetria de
informacion entre el tribunal y el perito, generando una deferencia epistémica del primero hacia el

segundo.

Lamentablemente, muchas veces esa asimetria perdura a lo largo del proceso, principalmente por la
falta de capacidad y herramientas que tiene el juez para valorar y ponderar una prueba que
simplemente no entiende. En ese sentido, uno de los principales riesgos derivado del uso masivo de
la pericia es la transferencia indebida de jurisdiccion, y que en términos simples consiste en la
sustitucion del trabajo del juez por el razonamiento del experto, limitandose a aceptar como cierto lo

concluido en el peritaje.

Frente a esta problematica, en esta memoria se sostiene que una de las herramientas més efectiva es
la declaracién oral del perito ante el juez, lo que debe sustentarse, por una parte, sobre la inmediacion,

pero principalmente sobre el principio de contradiccion.

En cuanto a la inmediacion, desde hace mucho tiempo que la dogmatica procesal investiga acerca de
las implicancias que tiene su aplicacion en la practica y valoracién de la prueba, lo que no es ajeno a
la pericia. No cabe la menor duda que es beneficioso para el proceso, y para la resolucién del conflicto,
el contar con una instancia donde el juez y las partes puedan escuchar las conclusiones del experto y
solicitar aclaraciones en caso de ser necesario; y sus beneficios son aln mas pristinos si se compara
con la simple lectura de un informe escrito, que es lo que ocurre en nuestro actual sistema de justicia
civil. Ahora bien, la inmediacion por si sola no es una herramienta suficiente para mejorar la posicién

cognitiva del sentenciador, requiriéndose la manifestacion del principio de contradiccion.

Como bien se sefial6 con anterioridad, el principio de contradiccion, o bilateralidad de la audiencia,
consagra la facultad de ambas partes de intervenir y defenderse sobre todos los aspectos
controvertidos que resultan relevantes para la decision del asunto. Este principio, que es propio del

sistema adversarial, esta presente a lo largo de todo el proceso y en todas las instancias que lo

95



componen; es decir, en los escritos de la etapa de discusion, en la produccién de las pruebas tanto
propias como de la contraria, en las alegaciones sobre el mérito de la prueba, y luego en las posteriores

instancias establecidas por la legislacion procesal.

Dentro del &mbito probatorio general, la aplicacion del principio de contradiccion otorga a las partes
una serie de facultades, que se constituyen como genuinas herramientas de control y defensa ante las
actividades probatorias de la contraparte y el juez; permitiéndoles la fiscalizacion de la prueba
aportada desde el momento en que se presenta, hasta después de practicada para discutir respecto del

mérito de esta.

Tales facultades probatorias se manifiestan también en la prueba pericial, especificamente en cuatro
oportunidades procesales: i) en la aportacién de los dictdmenes; ii) en la impugnacion de estos; iii)
en la presentacién de conclusiones antes de la valoracion y ponderacion que debe realizar el juez, y;
iv) por sobre todo, en su préactica en el acto de juicio o de la vista. Esta Gltima instancia es la
manifestacion por excelencia de la contradiccion, toda vez que permite el didlogo directo de las partes

con el experto y el juez.

Ahora bien, dentro de la préctica de la prueba pericial el principio en cuestién no s6lo puede ser
concebido -de un modo tradicional- como una herramienta de control de las partes, sino que también
puede constituirse como una herramienta cognoscitiva del juzgador. Esta faceta del contradictorio le
permite al juez formular todos aquellos cuestionamientos sobre el contenido de la pericia, pudiendo
incluso desafiar la informacion presentada, todo con la finalidad de comprender y controlar lo que

afirma el experto, sin depender Gnicamente del adecuado ejercicio del contradictorio por las partes.

En efecto, la posibilidad de escuchar directamente las explicaciones del caso y hacer preguntas,
genera una mejor comprension de las afirmaciones del perito, dejando al juez en una posicion
cognoscitiva superior, en comparacion con la simple presentacion de un informe, o el rol pasivo que
pueda tener ante el interrogatorio del experto hecho por las partes. Asi, no cabe duda que la aplicacion
del principio en estudio en la practica de la prueba pericial se erige como una herramienta
cognoscitiva y de control, aportando nuevos antecedentes que permiten aquilatar la informacion
entregada por el experto, lo que conlleva a su vez una disminucion en la verificacion de los distintos

riesgos intrinsecos en el uso de la prueba pericial.
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Desafortunadamente, en la nueva justicia civil las manifestaciones de este principio estan destinadas,
casi en su totalidad, a servir como herramientas de control en favor de las partes. Es del todo evidente
que el modelo de rendicion de la prueba pericial en el NCPC es el tradicional, otorgandole a los
litigantes un rol preponderante dentro del interrogatorio. La Unica facultad que tiene el juez en esa
audiencia es la contemplada en el articulo 345, que le permite formular preguntas al perito pero solo

“una vez interrogado por los litigantes”.

Fuera de ello, resulta interesante lo contemplado en el inciso final del mismo articulo, dado que regula
la posibilidad de que el juez decrete, de oficio o a peticion de parte, un careo. Ahora bien, esa facultad
es del todo ilusoria, dado que esta limitada a la circunstancia de que existan graves contradicciones
en la declaracion del perito, pero no se define ni ejemplifica que constituiria tal situacién. Ademas,
no se logra entender si el careo se realizara entre dos 0 mas peritos, o si se citara de manera individual

para confrontarlos con sus declaraciones.

En ese contexto, la propuesta de lege ferenda que presenta esta memoria tiene por finalidad otorgarle
al juez la posibilidad de obtener méas informacion, sin depender de la diligencia de las partes, de modo
gue se constituya como una herramienta cognoscitiva a su favor. Asi, lo que se plantea en el presente
trabajo es: (i) por un lado, modificar el articulo 345 del NCPC en orden de otorgarle al juez mayores
facultades en relacién con el interrogatorio del perito, y; (ii) por otro, implantar como mecanismo de

resolucion de contradicciones el llamado hot tubbing o declaracidn concurrente de peritos.

En cuanto a la primera recomendacidn, es del todo imperativo otorgarle al juez mayores facultades
dentro del interrogatorio del perito, dado que la posibilidad de preguntar, cuestionar, y/o adicionar,
no debiese estar limitada a la etapa final del examen y contraexamen. Por el contrario, esta
oportunidad debe estar siempre presente, dado que es una forma de inmiscuir al juez en la prueba, y
también de permitirle entender, analizar y ponderar de mejor manera lo afirmado por el experto. Asi,
se propone regular expresamente que: “el juez, en todo momento, tendrd la facultad de efectuar

preguntas al perito con la finalidad de pedir aclaraciones, precisiones o adiciones a sus respuestas”.

En cuanto al hot tubbing o declaracidn concurrente de peritos, cabe acentuar que este mecanismo -
proveniente de Australia- tiene por finalidad confrontar las opiniones contradictorias de los expertos,
generando un didlogo y/o debate entre ellos, donde estos podran explicar la metodologia utilizada,
cuestionar las conclusiones de sus pares, acordar en ciertos puntos, etc. En ese sentido, el hot tubbing

no solo garantiza el contradictorio como un mecanismo a favor de las partes (quienes mantienen la

97



facultad de examinar y contraexaminar al experto, aunque de forma mas acotada), sino que también

permite reconstruir el principio de contradiccion como una herramienta cognoscitiva del juez, dado

gue puede intervenir en todo momento.

Con todo, el trasplante juridico que se propone esté limitado Unicamente a la circunstancia de que

existan contradicciones relevantes entre los peritos, ya sea en sus metodologias, razonamientos o

conclusiones. La razén de esta restriccion, se funda en que esta institucién es principalmente Gtil

cuando las pruebas periciales aportadas presentan conclusiones contradictorias, dado que el didlogo

entre los expertos otorga al juez herramientas para determinar los motivos del desacuerdo, y que

opinion es mas confiable en lo sustantivo.

En efecto, los lineamientos generales de esta propuesta son los siguientes:

La declaracion concurrente de peritos -0 simplemente el careo- s6lo podra ser ordenada a
peticion de parte, o de oficio por el tribunal-, cuando existan discrepancias relevantes entre
los expertos.

Con la finalidad de determinar adecuadamente la existencia de discrepancia entre los peritos,
es necesario que los informes escritos sean puestos en conocimiento de la contraparte y el
tribunal antes de la realizacion de la audiencia preliminar, dado que sera en esa instancia
donde se decidira el uso o no de la declaracion concurrente de peritos. En caso de que se
estime que no es necesaria, deberd llevarse a cabo la declaracion de los expertos de
conformidad con las reglas generales (examen y contraexamen).

Una vez determinado el uso del careo en la causa, el tribunal podra ordenar, de oficio o a
peticion de parte, que los expertos se retinan a discutir los puntos controvertidos de sus
informes, posibilitando la blsqueda de acuerdos entre ellos. En caso de persistir la
discrepancia, se dejara constancia de ella en un acta, la cual servira de base para la declaracién
de los expertos en la audiencia de juicio.

Cabe tener presente que, el modelo de declaracion concurrente que se propone en este trabajo,
esta disefiado bajo la direccion del juez, y con completo respeto a la garantia de contradiccion
de las partes. En ese sentido, sera el tribunal quien dirigira la audiencia, y ordenard las
intervenciones de los participantes; y por su parte, los abogados tendran derecho a realizar el
examen y contraexamen tradicional, aunque de manera mas acotada.

En términos generales, la estructura del procedimiento de la declaracién concurrente de

peritos sera la siguiente: (i) juramento o promesa de decir la verdad; (ii) breve exposicion de
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los expertos respecto de las conclusiones obtenidas de sus analisis, y luego se dara inicio a la
ronda de preguntas y contrapreguntas entre los expertos; (iii) finalizada dicha etapa, los
peritos tendran la oportunidad de presentar nuevamente sus conclusiones, recogiendo lo
planteado en la discusion precedente; (iv) luego, los abogados podran realizar el examen y
contraexamen tradicional, formulando las preguntas que estimen pertinentes, o insistiendo
sobre un punto ya discutido entre los expertos. A lo largo de la audiencia, el juez tendra
completa libertad para intervenir, pudiendo realizar preguntas, solicitar aclaraciones o
cuestionar lo planteado por alguno de los expertos.

vi.  Ademas, debe contemplarse la facultad del tribunal de decretar (de oficio o a peticion de
parte) la declaracion concurrente de los peritos, cuando estos incurran en contradicciones que
solo fueron conocidas tras el examen y contraexamen tradicional. Asi, si los litigantes o el
juez perciben la existencia de una discrepancia relevante entre los expertos, tendran la

posibilidad de luego interrogarlo frente a su par epistémico.

Como es posible constatar, la regulacion de esta nueva herramienta viene a reformar, profundizar, o
quiza clarificar, la facultad establecida en el inciso final del articulo 345 del NCPC. Si lo que se quiere
es generar un careo o debate entre los expertos, es necesario que su regulacion sea suficientemente

definida, en orden de configurar una real posibilidad.

En definitiva, es indispensable que en la nueva justicia civil exista una regulacion moderna acerca de
la practica de la prueba pericial, que ponga énfasis no sélo en otorgar herramientas de control a las
partes, sino que también en mejorar la posicion cognitiva del juez, permitiéndole comprobar la calidad
de las afirmaciones realizadas por el experto, todo con el fin de evitar la verificacion de los riesgos

asociados a su uso, y el desgobierno del perito?®,

269 Término acufiado por Felipe Leiva Fadic, en: LEIVA FADIC, Felipe. El Desgobierno del Perito. Notas para
su control en Materia de Arbitraje Doméstico. Ob. Cit.
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