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RESUMEN

Este trabajo analiza la tematica de los estdndares de admisibilidad y/o valoracion, cada vez
mas exigentes de la prueba pericial en nuestro pais. Sostiene que los criterios Daubert,
vigentes en los Estados Unidos de América en ambito civil y en sede de admisibilidad,
reciben amplia recepcion tanto en nuestra legislacion procesal penal como en la
jurisprudencia de nuestros tribunales, en sede de admisibilidad y en particular de valoracion
de prueba pericial, en especial en ambito penal como también en otras areas. Esta obra
busca constatar esta realidad por medio del andlisis de doctrina y jurisprudencia
norteamericana fundamental. Aborda nuestra normativa procesal penal con una
hermenéutica de contraste que nos permite diferenciar claramente dichos criterios. Nuestra
jurisprudencia, a su vez, es tratada con una metodologia que permite resaltar la busqueda de
normas operativizadoras de la ciencia o metodologia cientificamente correcta, por parte de
nuestros tribunales en su objetivo de mayor precision y justicia. Algunas de las principales
conclusiones que nos arrojara este trabajo, residen en la amplitud y flexibilidad de nuestro
sistema procesal penal, claramente en sede de valoracion de prueba pericial, capaz de
recepcionar con cierta comodidad los criterios Daubert. Es en esta sede de valoracion en
que el concepto de conocimientos cientificamente afianzados, asumen con solvencia la
tarea de ejecucion de normas técnicas que, denominadas metodologia cientificamente

correcta, tienen por objeto acreditar validez de cualquier enunciado cientifico.

Criterios Daubert, criterios de admisibilidad de la prueba pericial, criterios de valoracion de

la prueba pericial, recepcion en nuestra jurisprudencia de criterios Daubert



INTRODUCCION

Las ciencias exactas y el derecho han experimentado una verdadera simbiosis a partir de
fines del siglo XX. Ambas han buscado la verdad, pero con metodologias distintas. El
rapido desarrollo de las primeras a partir de fines del siglo XIX y el aura de certidumbre
del método cientifico, han tenido un profundo impacto en el quehacer jurisdiccional. Este
ultimo, a su vez, enfrenta un dificil desafio en orden de dilucidar problematicas cada vez
mas complejas en un mundo fuertemente tecnificado. En la actualidad, en los paises
desarrollados, los fallos judiciales con base en fundamento cientifico de estandar
reconocido, tienden a adquirir un mayor grado de legitimidad y los transforman en un

soporte de un Estado Democratico de Derecho.

Esta tesis invita al lector a conocer, mediante el estudio del caso Daubert en los Estados
Unidos de Norteamérica, iconico por su importancia, la evolucion de los criterios de
admisibilidad de la prueba pericial o testimonio experto en aquel pais, principal medio
probatorio apto a la recepcion de la ciencia, técnica y el método cientifico. Lo anterior nos
permitira indagar en el segundo capitulo, en nuestra legislacion procesal penal, normas y
principios que den pie para aseverar si los criterios Daubert tienen recepcion efectiva en
nuestra normativa, vale decir, que aquellos pueden ser operativizados en nuestro Derecho.
Desde ya adelantaremos que dichos criterios reciben aplicacion, en nuestro pais, en sede
preferente de valoracion de la prueba. En el ultimo capitulo, y a objeto de llegar a nuestra
realidad jurisdiccional, se procedera a hacer un estudio de 23 sentencias, la mayoria de las
cuales corresponde a nuestra Ilustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso, a objeto de

determinar si dichos criterios han sido acogidos por ese tribunal.

Para efectos de uniformidad de terminologia en este trabajo, entenderemos por criterios
Daubert los requisitos establecidos en dicho fallo para considerar admisible una prueba
pericial. El concepto de doctrina Daubert sera utilizado en relacion a la proyeccion de los
principios de dicho fallo en la jurisprudencia norteamericana y el de trilogia Daubert para
mencionar, junto a este, los fallos Joiner vs. General Electric (1997) y Kumho Tire Co.

Ltd. vs. Carmichael (1999) que lo confirmaron. Cabe sefialar que, en base a la Regla



Federal de Evidencia N° 702 (FRE 702 en lo sucesivo), los peritos pueden declarar en
aquel pais, tanto en calidad de tales como en la de simples testigos, por lo que reciben la

denominacion de testigos expertos.

CAPITULO I: LOS CRITERIOS DAUBERT EN LA JURISPRUDENCIA
NORTEAMERICANA SOBRE ADMISIBILIDAD DE PRUEBA PERICIAL

1.- Generalidades

A modo de sintesis y como cuestion previa a abordar el tema objeto de este capitulo,
resultard util establecer una perspectiva cronologica de ciertos hitos judiciales anteriores y
posteriores al fallo Daubert, como también de algunas circunstancias que lo contextualizan
y que luego explicaré en mas detalle. En 1923 la Suprema Corte Norteamericana dicta el
denominado fallo Frye referido a admisibilidad de la prueba pericial en juicio, sentando la
doctrina que la prueba pericial debia ser reconocida por la comunidad cientifica a que
pertenecia, para ser admisible en juicio. En 1975 la Suprema Corte Norteamericana
establecen las denominadas Reglas Federales de Evidencia (FRE) en particular la 702
referida a testimonio experto, estableciendo ciertos requisitos en cuanto a admisibilidad de
testimonio experto que el fallo Frye no consideraba, tales como relevancia, confiabilidad y
aplicacion cientificamente adecuada de la metodologia utilizada. En 1993 dicha Corte dicta
el fallo Daubert abandonando la doctrina Frye y reinterpretando la Regla mencionada y
aplicandola al caso, en base a los siguientes criterios que en lo sucesivo constituiran
doctrina de gran influencia en la jurisprudencia norteamericana, y que pueden resumirse en
relevancia: el ambito de conocimiento del perito debe tener relacién con los hechos del
caso; confiabilidad: la labor del perito debe ajustarse a la metodologia propia de la ciencia
que utiliza y metodologia correcta desde el punto de vista cientifico: la metodologia
cientifica debe aplicarse en forma técnicamente correcta, de acuerdo a los estandares
propios de cada metodologia, esto es, lo que permite calificar un peritaje como confiable
transformandolo en cientificamente valido. Para lograr este tercer requisito la metodologia

debe superar cuatro estandares a saber: prueba falsable (en cuanto a hipotesis de inicio,
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procedimientos y conclusiones); revision de pares o publicacidn; tasa de error y marcos de
investigacion y aceptacion general especificamente de la metodologia utilizada, como se

explicara mas adelante.

Los criterios Daubert tienden a reducir la posibilidad de entrada de ciencia inadecuada a un
juicio, y constituyen una doctrina en cuanto a admisibilidad de prueba pericial aplicables a
casos sucesivos que, sin llegar a ser obligatoria, resulta mucho mas exigente que la
establecida en el fallo Frye y colocan al Juez en una posicion de garante a tal fin. Ello se
explica por una concepcion epistemolédgica de la prueba, que establece que ésta debe ser un
instrumento de conocimiento de la realidad por parte del tribunal, a fin de llegar a una
decision justa, llegando asi a la verdad. Ello conlleva que la decision judicial debe tener
tanto una justificacion interna como externa, mediante la denominada ideologia legal

racional de la decision (Taruffo Michele, 2009, pp. 39-60-78)

Con posterioridad en 1997 y 1999 respectivamente, la Suprema Corte Norteamericana dicta
los fallos Joiner v. General Electric y Kumho Tire Co. v. Carmichael, que reafirman y

complementan la doctrina Daubert.

En cuanto a las circunstancias generales que permiten entender este cambio en la doctrina
de la Suprema Corte Norteamericana, en cuanto a admisibilidad de prueba pericial, puede
seialarse que, a partir de la segunda mitad del siglo XX e impulsado en parte por el
desarrollo de la carrera espacial, se ha hecho evidente una aplicacion explosiva del
conocimiento cientifico a casi todos los ambitos de la actividad humana, entre las que
figura el Derecho y la actividad judicial en particular. Sea en el ambito civil o penal,
comercial o ambiental, entre otros, el conocimiento cientifico, en especial en los paises del
primer mundo, ha permeado la actividad forense, insertdndose en la prueba pericial como

factor colaborador de la actividad jurisdiccional.

Por otro lado, la relacion entre los avances de la ciencia y el Derecho no ha sido simétrica
ni pacifica, considerando la enorme velocidad del desarrollo de aquella, en relacion a la
preparacion de los operadores juridicos y del sistema jurisdiccional en general, lo que ha
obligado a estos a establecer, en atencion a la realidad del sistema judicial de cada pais,

estandares y criterios que cautelen la admisibilidad y valor de la prueba pericial. La



proyeccion de dicha realidad ha sido advertida por Taruffo, quien ha sefialado que “por otra
parte, el fendmeno cada vez mas relevante y frecuente del uso de prueba cientifica,
demuestra que no s6lo no hay impermeabilidad alguna entre la determinacion judicial de
los hechos y la metodologia cientifica, sino que cada vez es mas habitual que los hechos

sean determinados cientificamente en el proceso (Taruffo, 2005: p.333)

En los Estados Unidos de América, desde 1923, los criterios de admisibilidad de prueba
pericial giraban en torno al precedente sentado por el fallo Frye, emitido por la Corte de
Apelaciones de Circuito de Columbia, que sefiald que aquella debia sustentarse en el
reconocimiento de la misma por parte de la comunidad cientifica, estableciéndose el
criterio de confiabilidad bajo el denominado “test de aceptacion general” (Soba, 2012: pp.
1-3). Segun este parametro, una prueba pericial solo podia ser admitida en juicio en la
medida que la técnica o teoria utilizada por el perito en su declaracion fuera de aceptacion
general de la comunidad cientifica, dejando un amplio espacio de discrecionalidad a los
jueces para determinar lo admisible en juicio en materia de peritajes, lo que permitié la

filtracion de algunos que no tenian dicha aceptacion general.

El caso Frye vs United States de 1923 fue un juicio por homicidio en que, Alphonse Frye
es acusado ante la Corte Federal del Distrito de Columbia, ofreciendo la defensa como
prueba pericial, una reciente invencion desarrollada por el psiquiatra norteamericano
William M. Marston, consistente en un detector de mentiras basado en la alteracion de la
presion sanguinea sistolica (un antecesor del actual poligrafo ), evidencia excluida tanto por
la Corte del Distrito Federal como por la Corte de Apelaciones del Circuito, por falta de
aceptacion general de la comunidad cientifica de la época, sentando dicha Corte el

precedente sefialado.

En el ano 1975, en el Derecho Norteamericano surgen las denominadas Reglas Federales
de Evidencia, cuerpo normativo encargado de regular diversas materias probatorias. La
Séptima Regla, denominada Opiniones y testimonio experto, establecio los pardmetros y

criterios de admisibilidad de la prueba pericial en juicio.

Empero, el precedente Frye del afo 1923 que regul6 la prueba pericial enfrento, en afios

posteriores, la realidad de una explosiva introduccion de conocimiento cientifico de mala



calidad a juicio, lo que llevé a la Suprema Corte Norteamericana a tener que restringir la
incorporacion de dicho conocimiento insito en prueba pericial. Ello lo lleva a cabo, por vez
primera, con ocasion de pronunciarse en el afio 1993 sobre el caso Daubert vs. Merrell Dow
Pharmaceuticals, en base a la reinterpretacion de la FRE N° 702 de 1975 que ya habia
establecido claras restricciones en materia de admisibilidad de prueba pericial. Dicho
criterio se vio confirmado en dos fallos mas, Joiner vs. General Electric (1997) y Kumho
Tire Co. Ltd. vs. Carmichael (1999), cerrando asi la denominada trilogia Dauber. Dicho
cambio de paradigma representd un cambio fundamental en relacion a los criterios de
admisibilidad por confiabilidad de prueba pericial en juicio. Este tltimo significa que el
criterio de admisibilidad de una prueba pericial debe basarse en que el perito aplique una
metodologia propia de la ciencia o arte correspondiente, constatable objetivamente, y no

solamente reconocida por parte de la comunidad cientifica.

A efectos de una mejor comprension de este trabajo procederé, a continuacion, al estudio de

la FRE N° 702 (que regula la Prueba Pericial) en cuanto a su texto y contenido.

2.- Regla Federal de Evidencia N°702 sobre testimonio de testigo experto

2.1 Texto de esta Regla
Regla de Evidencia 702: Testimonio de Testigo Experto.

Un testigo, calificado como experto por su conocimiento, habilidad, experiencia,
entrenamiento o educacion, puede testificar tanto en modalidad de declaracion
simplemente testimonial como también en su calidad de experto, si:

a) el conocimiento cientifico, técnico, o especializado en algun drea puede ayudar al

Jjuzgador a entender la evidencia o a determinar un asunto en cuestion,

b) el testimonio se encuentra basado en hechos o datos suficientes;

¢) el testimonio es el producto de principios y métodos confiables, y

d) el experto ha aplicado los principios y métodos a los hechos del caso de manera

confiable.(Federal Rules of Evidence: Legal Information Institute pp. 1-2)



2.2 Contenido de la Regla.

El proposito de las Reglas de Evidencia es regular el ingreso de evidencia que el jurado
puede considerar para alcanzar un veredicto, dada la acentuada desconfianza del sistema
judicial norteamericano respecto del sistema de jurados. Frente a ello, las FRE han buscado
eliminar tal desconfianza al depurar la evidencia y promover su admisiébn en casos
complejos. No obstante, algunas de estas reglas no han logrado atn soslayar dicha
desconfianza, al limitar el tipo de evidencia que los operadores juridicos pueden recibir o

desvirtuar la forma en que ellos pueden evaluarla.

Las reglas se centran en principios basicos: relevancia o relacion de la prueba con los
hechos de la causa, sorpresa injusta o mala fe procesal, eficiencia y confiabilidad o sujecion
a metodologia cientificamente correcta en el marco del procedimiento adversarial. Empero,
dichos principios garantizan a los jueces amplia discresionalidad al momento de decidir
admitir o no evidencia frente a los argumentos de las partes, lo que asegura que el jurado
disponga de un amplio abanico de evidencia, sin que esta llegue a ser repetitiva, injuriosa
o confusa. Las Reglas de Evidencia tienen la virtud de precisar el concepto de relevancia,
vale decir, la directa relacion que debe existir entre prueba pericial y los hechos del caso y
relajan, por otro lado, las prohibiciones propias del sistema del Derecho Anglosajon
respecto de la competencia de los testigos para declarar, como sefiala el texto de la FRE

(Federal Rules of Evidence- Legal Information Institute pp. 2-5)

A continuacion, procederé a realizar un desarrollo tanto de la FRE N° 702 en cuanto a su
doctrina, como a la jurisprudencia norteamericana asociada a ella y a su aplicacion a partir
del fallo Daubert. Para una mejor comprension de dicha jurisprudencia se ha estimado
conveniente, como también se hara en el Capitulo III respecto de la jurisprudencia nacional,
realizar una breve explicacion de cémo aquellas y éstas se interrelacionan y como

recepcionan los criterios Daubert.



2.3 Jurisprudencia norteamericana sobre el sentido y alcance de la Regla N° 702

Como cuestion previa cabe sefalar que en muchos casos resulta dificil, a veces imposible,
una evaluacion inteligente de los hechos sin ayuda de algin conocimiento cientifico,
técnico u otro especial. La fuente mas comun de este conocimiento es la prueba pericial,

aunque existen otras técnicas para alcanzar dicha finalidad.

Una parte de la literatura (Federal Rules of Evidence- Legal Information Institute pp. 2-5)
sefala equivocadamente que los peritos declaran mayormente bajo la modalidad de
“opiniones”. La regla N° 702 reconoce que el perito, en el estrado, puede dar una
disertacion o exposicion de principios sean cientificos o de otro tipo, con tal que sean
relevantes al caso, esto es, que tengan relacion con los hechos, dejando al juzgador la tarea
de aplicarlos a los mismos. La no relevancia de una prueba pericial se pone de manifiesto,
por lo general, a partir de la misma pregunta hipotética ab initium que la encabeza
revelandola como no indispensable. Asi, una declaracion pericial resultard conveniente en
la medida que no sea una mera opinion. Y si lo fuere, resultara aconsejable que el mismo
juzgador saque las inferencias correspondientes. Hay que tener en cuenta que el uso de
“opiniones” por parte de peritos no se encuentra abolido por la Regla; por el contrario no
siempre resulta admisible a los peritos aplicar su conocimiento especializado a los hechos
con el s6lo objeto de alcanzar alguna conclusion predeterminada. (The House of

Representatives, 2014: p. 102).

Establecer si resulta adecuado el uso de una prueba pericial en el caso, es algo que el
juzgador debe determinar tomando en cuenta que tan necesaria le resulte a ¢l dicha
experticia. “Cuando las opiniones son excluidas, es porque no prestan ayuda alguna y de
tal manera, resultan superfluas y una pérdida de tiempo” (Del Valle, Aguero, San Juan,
Medina, & Zambrano, 2009:p.56). Ello ha sido advertido por Taruffo, quien a propdsito de
lo que denomina ideologia legal racional de la decision judicial, ha sefialado que ‘“son
racionalmente admisibles las pruebas que sean relevantes y que aporten informacion util”

(Taruffo et al., 2009 pp. 39 y 60)



Esta regla ha sido ampliamente citada. Los campos de conocimientos que pueden caer bajo
ella no estan limitados meramente a lo cientifico y a lo técnico, sino que se extienden a todo
conocimiento especializado. Igualmente, el experto o perito es visualizado como una
persona calificada por ‘“conocimientos, aptitudes, experiencias, entrenamientos o
educacion” (Federal Rules of Evidence- Legal Information Institute pp.1-2). Asi, dentro
del ambito de la regla, se encuentran no solo expertos o peritos en el mas estricto sentido de
la palabra como fisicos, cientificos y arquitectos, sino que también un enorme grupo de los
asi llamados testigos “con habilidades”, tales como banqueros o propietarios de terrenos,

testificando, por ejemplo, respecto de valores asignados a un terreno en particular.

La Suprema Corte Norteamericana encontré fundamento en la FRE N° 702 para dar
respuesta al caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc., (1993) y a los posteriores
en que se la aplico incluyendo al caso Kumho Tire Co. V Carmichael (1999). En el caso
Daubert la Corte asigné a los jueces la responsabilidad de actuar como guardianes para
excluir ingreso de prueba pericial no confiable, y en el caso Kumho aclaré que dicha
funcion aplica a fodo testimonio experto, no solo al testimonio basado en ciencia(Federal

Rules of Evidence- Legal Information Institute pp. 2-5)

En suma, el fallo Daubert, ademas de confirmar el rol del juez como guardian, provee
algunos criterios generales que la Corte debe usar para determinar la confiabilidad y ayuda
que debe prestar el testimonio experto o perito para el tribunal. El fallo Kumho, consistente
con ello, sefiala que todas las clases de prueba pericial son susceptibles de admisibilidad
ante Cortes de Apelaciones, a la hora de decidir si la evidencia es completamente
confiable y util. De acuerdo con ello, la admisibilidad de toda prueba pericial, esta regida
bajo los principios de la F.R.E. 104, conforme a la cual el demandante tiene la carga de
demostrar la suficiencia de los requisitos de pertinencia en etapa de admisibilidad, en
cuanto a evidencia aportada. Asi se sefald en el caso Bourjaily v. United States, (Justia

US Supreme Court, 2017, pp. 1-5)

El Fallo Daubert estableci6 una lista de cotejo no excluyente, con el objeto de determinar
la confiabilidad del testimonio cientifico experto. Los factores especificos explicados en la

Corte en el fallo Daubert son:



1) La técnica o teoria del perito debe ser susceptible de ser testeada, esto es la
teoria del experto debe ser refutable en un sentido objetivo. Si, por el contrario, ha
sido solo contrastada de manera subjetiva no llegard a tener confiabilidad

suficiente.

2) La técnica o teoria debe haber sido objeto de revision de pares y publicacion
3) Si se le ha aplicado la tasa de error, conocida o potencial.

4) Si ha estado sujeta a estandares y controles'y

5) Si la técnica o teoria ha sido aceptada, en forma general, por la comunidad
cientifica a que pertenece. Estos criterios pretenden, como se ha sefialado, entregar
al juez una herramienta adecuada para distinguir lo que es buena ciencia de lo que
no lo es. A este punto alude Taruffo citando a David Faigman “un buen método para
establecer si una pretendida forma de conocimiento tiene naturaleza de ciencia no

consiste en preguntarlo a los que la practican” (Taruffo, 2013, p. 69)

Por otro lado, la Suprema Corte Norteamericana en el caso Kumho, sostuvo que estos
factores podrian ser aplicables a prueba pericial no cientifica, dependiendo de las
denominadas “circunstancias particulares del caso en cuestion” (Cornell Law School- Legal

information Institute pp. 7-13 op. Cit).

No se han hecho intentos de “codificar” estos factores especificos. El mismo fallo Daubert
enfatizd6 que los criterios no son obligatorios ni excluyentes. En otros casos, se ha
reconocido que no todos los factores Daubert pueden aplicar a todo tipo de prueba pericial
o testimonio experto. Junto al caso Kumho (parte de la trilogia), dicho principio se aplicd
en el caso Tyus v. Urban Search Management (1996), que sefiald6 que los factores
mencionados por la Corte en Daubert no se aplican de manera precisa, en el caso, al
peritaje de un socidlogo. Dicho principio también se aplicé al caso Kannankeril v.
Terminix Int. Inc., 128 (1997) que sostuvo que la falta de revision de pares o publicacion
no resultaba determinante si la opinion del experto o perito estaba basada en

“conocimiento cientifico ampliamente aceptado”.



Empero, las Cortes Norteamericanas, antes y después de la dictacion del fallo Daubert,
establecieron otros factores relevantes para determinar si la prueba pericial es o no
suficientemente confiable, para ser considerado por el juzgador. Entre los méas importantes

encontramos:

1) Si los peritos o expertos “han expresado con anterioridad respecto de materias
analogas, opiniones similares respecto de los hechos de un caso en particular, o si
han desarrollado aquellas expresamente para propositos de reafirmar una teoria del
caso”, como sefialo el fallo Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals. Inc. (1995).

2) Si el perito ha utilizado una extrapolacion forzada, aun partiendo de una premisa
aceptada, con el objeto de llegar a una conclusion infundada. Principio aplicado al
caso Joiner v. General Electric Co. (1997), observandose que en algunos casos un
tribunal “ puede concluir que existe una brecha analitica insalvable entre los datos y
la opinién emitida”

3) Si el perito no ha tomado en consideracion explicaciones alternativas, a veces
obvias. Factor aplicado al caso Claar v. Burlington (1994), que sefialé que “el
testimonio resulté excluido pues el perito no considerd otras causas obvias que
fundamentaban la posicion del demandante” Dicho principio también se aplico en
Ambrosini v. Labarraque, (1996) fallo que sefialo que “algunos precedentes
judiciales citados y luego no considerados en una pericia, finalmente resultaron
carecer de importancia”.

4) Si el perito “es tan cuidadoso como lo seria en su trabajo profesional, mas alla del
litigio en que esta siendo remunerado” Principio que se aplicé en los casos Sheehan
v. Daily Racing Form, Inc., (1997) y Kumho Tire Co. V. Carmichael, (1999) en
que sefialo que “la doctrina Daubert exige que la Corte se asegure que el perito
utilice el mismo nivel de rigor intelectual que lo caracteriza en la préctica
profesional”

5) Si el tipo de experticia que representa el perito es conocida por lograr resultados
confiables en el tipo de opinion que aquel puede dar. Principio aplicado en Kumho
Tire Co. V. Carmichael, (1999) cuyo fallo sefiald que ‘“el factor de aceptacion
general en Daubert, sefiala que un testimonio experto no resulta confiable si la

disciplina misma carece de confiabilidad, como ocurre por ejemplo en los llamados
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principios generalmente aceptados de la astrologia o magia”; o en el caso Moore v.
Ashland Chemical Inc., (1998) en que “el médico fue adecuadamente excluido de
rendir testimonial en una causa judicial que trataba de una materia toxicologica por
un problema respiratorio del demandante, en circunstancias que la opinioén no estaba
suficientemente afianzada en metodologia cientifica”; mismo principio aplicado en
el caso Sterling v. Velsicol Chem. Corp., (1988) fallo que rechazo testimonio
basado en “ecologia clinica” como carentes de fundamentos y no confiable.

Todos estos factores son de importancia a la hora de determinar la confiabilidad de
la prueba pericial. Entenderemos por confiabilidad, en este contexto, que la labor
del perito debe ajustarse a los procedimientos y metodologia propios de la ciencia
que profesa. Dicha metodologia, a su vez, esta sujeta a sus propios estandares para
que las conclusiones de la pericia sean consideradas cientificamente validas. Dichos
estandares de cientificidad, como veremos luego, estan constituidos por la
falsabilidad de la prueba; revision de pares o publicacion; tasa de error y marcos de
investigacion y aceptacion general de la metodologia por parte de la comunidad
cientifica.

Aparte de los factores de confiabilidad anteriormente enumerados surgen otros. El
mismo caso Kumho concluyd que “el tribunal debe disponer de un amplio margen
para decidir, en el caso en particular, si una declaracion pericial en particular es

b

confiable.” No obstante, ningun factor por si mismo puede garantizar la
confiabilidad de un testimonio experto. Este principio fue también ratificado en el
fallo Heller v. Shaw Industries, Inc., (1999) que sefiald6 que “la prueba pericial
debe, en cada etapa, no solo ser confiable sino también evaluable en forma practica
y flexible sin reglas excluyentes (o inclusivas) aparentes.”. El mismo fallo Daubert
v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc. (1995), sefialo que “algunas peritos
transforman la sala de juzgados como su principal centro de operaciones” y
respecto de estas disciplinas agregd que “el hecho que el perito haya desarrollado
una experticia solo para propositos de litigacion, debe hacer que esta no sea
considerada.”

Una revision de la jurisprudencia posterior a Daubert muestra que el rechazo a la

prueba pericial o testimonio experto constituye mas bien la excepcion a la regla.
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Tal como senalara la Suprema Corte Norteamericana en el fallo United States v.
14.38 Acres of Land situated in Leffore County, Mississippi (1996) “Daubert no

(13

constituyo un golpe de timon respecto de las leyes federales de evidencia...” y “...el
rol de la Corte como guardidn, no debe ser entendido como sustituto del sistema
adversarial”. En esta linea y como establecio la Suprema Corte Norteamericana
con ocasion del referido fallo Daubert “Un contra-examen vigoroso, presentacion de
evidencia contraria, y atencion cuidadosa respecto de las fluctuaciones en la carga
de la prueba, son las mas apropiadas y tradicionales formas de atacar evidencia
admisible aunque débil.”. El mismo fallo Kumho Tire Co. v. Carmichael (1999)
senala al respecto, que ‘“el juzgador tiene amplia discresionalidad, tanto para
soslayar procedimientos tendientes a acreditar “confiabilidad” si esta se encuentra
fuera de duda en cuanto a la metodologia utilizada por el perito, cuanto para exigir
los procedimientos adecuados en casos menos comunes 0 mas complejos, donde si
pueda surgir cuestionamiento sobre la confiabilidad de aquel”.

El que una Corte sefiale que una declaracion de un perito es confiable no significa
necesariamente que el de la otra parte no lo sea. La FRE N° 702 que fundamenta el
fallo Daubert, es lo suficientemente amplia para permitir declaraciones periciales
producto de principios o métodos distintos, en un mismo campo de experticia.
Dicho principio fue sentado por el referido caso Heller v. Shaw Industries Inc.
(1999), que senald que “la declaracion pericial no puede ser excluida simplemente
porque el perito use un test en vez de otro, en la medida que ambos encuentren
aceptacion en el campo cientifico y alcancen resultados confiables”. El mismo
principio fue ratificado en el fallo In re Paoli R.R. Yard PCB Litigation (1994), que
senald que los oferentes de la prueba “no tienen que demostrar al juez que la
evaluacion de los peritos o testigos expertos son correctas, solo tienen que
demostrar, por medio de la evidencia, que sus opiniones son confiables esto es,
adscritas a la metodologia propia de la ciencia o arte (negritas mias) atendido
que los requisitos de confiabilidad de la evidencia son menos exigentes que el
estandar en cuanto a los méritos de correccion de la prueba...” Este principio fue
sentado a proposito del mismo fallo Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc.

(1995), que sefial6 que “a los expertos o peritos cientificos se les puede permitir
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declarar en juicio, si pueden demostrar que la metodologia utilizada por ellos ha
sido también empleada por una minoria de cientificos, en la medida que estos gocen
de reconocimiento en el campo dado”. Dicho principio fue también confirmado en
el fallo Ruiz-Troche v. PepsiCola (1998), al sefialar que “el criterio Daubert no
supone ni descarta la discresionalidad judicial para determinar cudl de las diversas
teorias cientificas tiene mejor aplicacion”.

La Suprema Corte Norteamericana en Daubert, declaro que “la atencion debe estar
centrada solo en los principios y metodologia aplicada en la pericia, no en las
conclusiones a que se llega.” Posteriormente, dicha Corte reconoceria en el fallo
Joiner vs. General Elec. Co. (1997), que al ser cuestiones completamente
interdependientes “‘conclusiones y metodologia no son cosas completamente
distintas una de la otra”. Bajo esta logica y segun el criterio Daubert original, si un
perito o testigo experto aplica principios y metodologia de acuerdo a estandares
profesionales, y aun asi llega a una conclusion distinta a la de otros expertos en el
mismo campo cientifico, la Corte puede acertadamente inferir que los principios y
métodos no han sido aplicados de buena fe. Dicho principio fue aplicado por la
Suprema Corte Norteamericana, en el fallo Lust v. Merrell Dow Pharmaceuticals
Inc., (1996) que sefald que la Corte no solo debe evaluar los principios y métodos
usados por el perito, sino también que si estos han sido adecuadamente aplicados a
los hechos del caso. Asi la Suprema Corte lo estableci6 en el ya referido caso In re
Paoli R.R. (1994) al senalar que “en cualquier etapa en que la rendicion de la
prueba aparezca no confiable...... la rendicion de peritaje o testimonio experto
resultara inadmisible, aun cuando el perito realice un cambio a una metodologia
confiable”

Asi, la confiabilidad en la aplicacion de principios y metodologia a los hechos del
caso por parte del perito resulta esencial. Incluso, en la asesoria que el perito preste
al investigador de la oficina en que trabaja puede ocurrir que aquel omita de forma
interesada ciertos aspectos de los principios y métodos cientificos aplicables al caso.
Por ejemplo, el perito o experto puede instruir al investigador en cuanto a

principios de termodindmica, procesos de coagulacion de sangre, o respecto de
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como los mercados financieros reaccionan a los informes publicados por las
Corporaciones, ocultando la aplicacion de principios y metodologia.

En suma, y respecto de estas formas de testimonios generalizados, la Regla 702
simplemente requiere que: 1) el perito sea calificado; 2) el testimonio del perito se
refiera a un asunto de utilidad para el tribunal; 3) la declaracion pericial debe ser
confiable; 4) dicha declaracion debe ajustarse a los hechos de la causa.

Respecto de los factores relevantes para determinar confiabilidad, estos pueden
variar de una experticia a otra, vale decir, no por tratar la pericia sobre una materia
no cientifica, puede recibir un trato menos riguroso. Una opiniéon de un perito o
experto no cientifico debe recibir el mismo grado de acucioso escrutinio en cuanto a
confiabilidad que la opinion de un experto cientifico, tal como sefial6 el fallo
Watkins v. Telsmith Inc., (1997) al sefialar que “ resulta retrogrado pensar que los
peritos en materias no relacionadas con principios de ingenieria y experiencia
practica, puedan escapar al monitoreo de la Corte de Distrito, simplemente al
sefalar que sus conclusiones no se hallan basados en ningin método o técnica en
particular”. Algunos tipos de peritajes son objetivamente verificables y sujetos a
estandares de falsabilidad, publicacion de pares por ejemplo; otros no se
encontraran basados en nada parecido a método cientifico; caso en el cual deberan
ser evaluados en relacion a estandares diversos, de acuerdo al drea de experticia en
particular. El tribunal, en cada caso de oferta de prueba pericial o testimonio
experto, debe determinar si acaso dicho testimonio se encuentra adecuadamente
fundado, bien razonado y no especulativo antes de ser admitido. Todo peritaje debe
estar fundado en un cuerpo de conocimientos o experiencias aceptados en el campo
del saber del experto, y éste debe explicar como se encuentra fundamentada la
conclusion. Como nos ha sefialado el Colegio Norteamericano de Abogados
Litigantes, en esta materia, “El testimonio referido a principios econdmicos,
estandares de contabilidad, evaluacion adecuada y otros asuntos no cientificos, debe
ser evaluado en relacion al conocimiento y experiencia de ese campo en particular”.

(American College of Trial Lawyers, 1994: pags. 7-8)'

' Las Cortes inferiores estan aplicando en sus casos los cuatro estindares del Juez Blackmund
referente a la Metodologia.
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Asi, todo testimonio experto debe ser el producto necesario de principios y
métodos aplicados de manera confiable a los hechos de la causa. El conocimiento
cientifico debe ser relevante para el testimonio, al estar basados en conocimientos
técnicos u otros conocimientos especializados. Por ejemplo, cuando un agente de la
ley testifica respecto de palabras en clave en una transaccion de drogas, el principio
que utiliza es que los participantes en dicha transaccion usan dichas palabras para
ocultar la naturaleza de sus actividades. La mefodologia usada por el agente, en el
caso, es su extensa experiencia para analizar el significado de dichas
conversaciones. En la medida que los principios y metodologia sean confiables y
aplicados confiablemente a los hechos del caso, este tipo de testimonio debe ser
admitido.

Nada en esta Regla sefiala que la experiencia, aislada o en conjunto con otros
conocimientos, habilidades, entrenamiento o educacion, no sea susceptible de
suministrar fundamento suficiente para una prueba pericial. Por el contrario, el texto
de la Regla 702 expresamente contempla que un perito puede estar calificado sobre
la base de la experiencia. En ciertos campos, la experiencia es la base, si no unica, al
menos predominante para una gran cantidad de testimonio experto confiable,
cuestion que surgio del fallo United States v. Jones ( 1997) al sefialar que “no existe
abuso de discresionalidad del juez al admitir testimonio de un perito respecto de
escritura a mano, si aquel posee afios de experiencia practica y un gran
entrenamiento, explicitando su metodologia en detalle”; criterio confirmado en el
fallo Tassin v. Sears Roebuck (1996), que establecid6 que el testimonio de un
ingeniero en disefio, puede resultar admisible cuando dicha opinién experta “se
encuentre basada tanto en hechos, investigacion razonable, como en una experticia
técnico/mecanica de tipo tradicional, proporcionando un enlace razonable entre la
informacion, los procedimientos que utiliza y las conclusiones que alcanza”. Dicho
criterio surge también del mismo fallo Kumho Tire Co. V. Carmichael (1999) que
establecid que “nadie niega que un perito pueda llegar a una conclusion a partir de
un cumulo de observaciones, basado en experiencia extensa y especializada.”

Si el perito se basa solamente en la experiencia debera explicar como esta lo hace

llegar a la conclusion a que llega, debe explicar por qué esa experiencia es base
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suficiente para la opinion dada y como aquella se encuentra confiablemente
aplicada a los hechos. La funcion de guardian del tribunal requiere, en su labor de
filtracion de prueba pericial, algo mas que solo la “palabra del perito como
suficiente garantia”. Dicho criterio fue sentado en el mismo fallo Daubert v.
Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. (1993) al sefialar que “...se nos han presentado
solo las calificaciones de idoneidad de los peritos y sus conclusiones como garantia

b

de confiabilidad. Pues bien, bajo Daubert, ello no es suficiente...” Mientras mas
subjetivas y controversiales sean las opiniones del perito, mas probable resultara
que su declaracion sea excluida por no confiable. Situacién que surgio a raiz del
fallo O’ Conner v. Commonwealth Edison Co. (1994) que sefalo que “el peritaje
basado en una metodologia enteramente subjetiva ha sido correctamente excluida”
criterio reafirmado, a su vez, en el caso Kumho Tire Co. V. Carmichael (1999) al
sefialar que “a veces serd util la declaracion de un testigo experto o perito cuya
experticia se encuentra basada solamente en experiencia, por ejemplo un catador de
perfumes capaz de distinguir entre 140 olores, siempre y cuando su preparacion sea
de aquellas que otros expertos en ese campo reconocen como aceptable.”

La prueba pericial, segtn la doctrina generada a raiz del fallo Daubert, requiere una
suficiente cantidad de hechos o datos. Los hechos son antecedentes factuales del
caso en cuestion. El término datos se refiere, en cambio, a opiniones confiables de
otros expertos o peritos.

Si los mismos hechos son controvertidos los peritos pueden, a veces, llegar a
conclusiones diferentes basados en versiones en conflicto de aquellos. El énfasis
respecto de suficientes hechos o datos tampoco autoriza a un tribunal para excluir
un peritaje, sobre la base de que la Corte simplemente crea una version de los
hechos y no la otra.

Ha existido alguna confusién respecto de la relacién entre la Reglas 702 y 7032, La

determinacion de si una prueba pericial es adecuada o no debe ser dirimida bajo la

? Regla 703 Bases de un Testimonio de opinién experta: Un experto puede fundamentar una opinion
sobre hechos o datos del caso de los que se haya informado o bien advertido en forma personal. Si el
experto puede basar su opinion, razonablemente, en los mismos hechos o datos del caso no requiere
en cuanto a su opinion, ser considerados admisible; pero en cambio si los hechos o datos pudiesen
ser considerados inadmisibles el sostenedor de la opinidn solo puede revelarlos al jurado si su valor
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Regla 702, la que establece el requisito general de confiabilidad al sefialar que la
base en que se fundamenta la declaracion del perito no puede encontrarse separada
de la confiabilidad ultima de su propia conclusion. En contraste, el requisito de
“dependencia razonable” de la Regla 703, es un asunto relativamente menor.
Cuando un perito se basa en informacion inadmisible, la Regla 703 requiere que la
Corte establezca si dicha informacion se encuentra razonablemente basada en la
opinion de otros expertos en ese campo. Si es asi, el perito puede fundarse en esta
informacion en orden de alcanzar una opinion. Pero en definitiva, la cuestion de si
la prueba pericial tiene base suficiente de informacion- sea esta admisible o no- se
encuentra bajo el gobierno de la Regla 702.

Las modificaciones sufridas por las FRE desde 1975 no intentan establecer
requisitos procedimentales en el ejercicio de la funcion de guardian del tribunal, en
cuanto a prueba pericial. Daniel J. Capra, nos sefala en The Daubert Puzzle (1998)
que “se debe permitir a la Corte substancial discrecionalidad al tratar las cuestiones
Daubert; cualquier intento de codificar los procedimientos llevara a cambios
innecesarios en la practica forense y crearan situaciones complejas en materia de
revision por apelacion.” Las Cortes han demostrado una flexibilidad que a veces
bordea la ingenuidad al enfrentar el desafio de la prueba pericial bajo Daubert, y se
cree que ello proseguira en lo sucesivo.

La Regla N° 702 en su version original y en cuanto al uso del término testigo
experto sefiala que el jurado no necesariamente debe estar informado que un testigo
calificado se encuentre declarando en calidad de tal. Resulta destacable la actual
practica que prohibe el uso de la palabra experto por cualquiera de las partes o de la
Corte. Dicho uso, tal como lo ha sefialado el Juez Charles Richey “asegura que el
Tribunal, en forma inadvertida no influencie la opinién de un perito”, protegiendo

de paso al jurado de sentirse apabullado por el asi llamado “experto”.

probatorio, en ayudar al jurado a efectuar la evaluacién, sustancialmente sobrepasa el efecto
prejuicio.
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3.- Un paradigma llamado Daubert

Hemos revisado la doctrina Frye de 1923, que estableci6 el criterio de aceptacion general
como criterio de admisibilidad de la prueba pericial. También hemos estudiado la Regla de
Evidencia Séptima de 1975 referida a Testimonio de Testigo Experto (perito). Nos
corresponde, a continuacion, referirnos al caso Daubert en si, que sentd un crucial
precedente a la trilogia de fallos que encabezd, su significado y el impacto que generd a

nivel internacional.

Conviene aqui recordar que la doctrina Frye, asentada por el fallo del mismo nombre por la
Corte de Apelaciones del Circuito de Columbia en 1923, rechaz6 la incorporacion de un
antecesor del Poligrafo como herramienta para percibir alteraciones de presion sanguinea
sistolica, lo que daria cuenta que el acusado Alphonse Frye mentia o no durante el set de
preguntas y respuestas a que seria sometido. Ello 1levo, en ese tiempo, a que dicha Corte
sefialara que la prueba pericial en cuestion “no gozaba de reconocimiento de la comunidad
cientifica” (Hamilton, et. al.1998, p. 203), sentando dicho precedente el criterio de
admisibilidad de prueba pericial en Estados Unidos que regiria por 70 afios encontrandose,

en algunos Estados, plenamente vigente.

En 1993, a raiz de una demanda civil interpuesta por los padres de los nifios Daubert en
contra de la empresa farmacéutica Merrell Dow Inc., por los graves dafios que una droga
antinausea llamada “Bendectin” elaborada por aquella, habria provocado en la etapa fetal
a dichos menores, surge la denominada Doctrina Daubert. La demanda se interpuso ante la
Corte de Distrito del Estado de California. Frente a ello, la empresa demandada ocurrid
para ante el Tribunal Federal competente solicitando un juicio sumario, alegando la
inexistencia de vinculo causal entre la droga y el dafio, posicion que dicho Tribunal acogio.
Los demandantes apelaron para ante la Corte de Apelaciones del 9° circuito, tribunal que
confirmd la sentencia del tribunal inferior, fundamentando dicho fallo en la Doctrina Frye
de 1923. Dicha Corte de Apelaciones sefiald6 que la evidencia allegada por los
demandantes, (meta-analisis y analisis estructurales quimicos) no tenian el reconocimiento

de la comunidad cientifica, constituyendo técnica no confiable y, en definitiva, prueba
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pericial no admisible en juicio, ocasionando consecuentemente que dicha evidencia no

pudiera acreditar en juicio que el Bendectin causara defectos de nacimiento.

Ante la resolucion de la Corte de Apelaciones, los demandantes acudieron a la Suprema
Corte de los Estados Unidos de Norteamérica la que, mediante una reinterpretacion de la
Reglas Federales de Evidencia de 1975, en particular de la 702, sefiald que dicha regla
modificaba el criterio Frye en cuanto a admisibilidad de prueba pericial en el caso,
restringiendo de manera importante la admisibilidad de la misma y poniendo énfasis en la
necesidad que la prueba pericial debia ser relevante (directamente relacionada con los
hechos del caso), confiable ( utilizar la metodologia propia de la ciencia) y competente
(que dicha metodologia cumpla con estandares de exigencia propios de la ciencia), con el
objeto de ayudar al juez a diferenciar entre ciencia y pseudociencia (junkscience) respecto
de la introduccién de ciencia de mala calidad en juicio (Gianelli C., 1994, pp:1-3)’
adjudicandole al juez de la instancia la responsabilidad de actuar como un gatekeeper (o

guardian) en cada caso particular.

Asi también, el maximo tribunal sefal6 que, en el proceso de analisis de admisibilidad de la
prueba pericial y en cada caso en particular, es necesario que el Tribunal se focalice
primeramente en que la mefodologia utilizada en el peritaje sea correcta desde un punto de
vista cientifico, en lugar de las conclusiones del mismo, incrementando en este punto de
manera significativa el estandar del test Frye. Taruffo sefala, acertadamente, cual es el
problema de base del juez al enfrentar pruebas cientificas cada vez mas complejas, al
sefalar que “Se plantea entonces el problema de como puede el juez, tipico hombre
promedio, desde el punto de vista cultural, valorar racionalmente elementos de prueba que,
por definicion, van mas alld de los limites de la cultura media” (Taruffo, Michele et al.
2005 p. 333). Hay que recordar que, como sefialdo la doctrina Daubert, en el sistema
norteamericano la evidencia debe ser entendida como aquel hecho o grupo de hechos que se
llevan a un Tribunal, a objeto de persuadirle de la veracidad de una circunstancia,
resultando distinguible en lo criminal la existencia de un jurado compuesto de doce
ciudadanos legos, quienes dan veredicto de culpable o no culpable ante uno, tres, cinco o

nueve jueces segun sea el caso.

3 Este autor refiere fuertes reformas, de impulso Ejecutivo en USA durante el Gobierno de George H.W.
Bush, en contra de la denominada “Junk Science” en materia de juicios Federales civiles.
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3.1 El fallo Daubert de la Suprema Corte Norteamericana del afio 1993

Asi, la Suprema Corte Norteamericana, mediante una reinterpretacion de la Regla de
Evidencia 702 redisena, en el caso Daubert, los requisitos de admisibilidad de la prueba
pericial al sefialar, en primer lugar, la importancia del testimonio de naturaleza cientifica
basada en conocimiento objetivo y, por otro lado, que dicho conocimiento debe ayudar al
Juez efectivamente en la solucion del caso agregando, a lo anterior, que estas reglas deben

permitir al juez determinar la confiabilidad del conocimiento cientifico.

El fallo Daubert apunta a tres aspectos de importancia:
1.- Que el conocimiento extrajuridico que el juez utiliza sea cientificamente valido
2.- Que el juez seleccione el tipo de conocimiento aplicable al caso;

3.- Que el juez admita en juicio solo prueba cientificamente valida.

El razonamiento del fallo de mayoria en el fallo Daubert fue que la regla Frye era
inadecuada para determinar procedencia de prueba pericial en juicio, puesto que las
disposiciones contenidas en los articulos 702 y 703 de las FRE de 1975 ya se habian
pronunciado sobre el particular. Segiin la Suprema Corte Norteamericana, en este punto
corresponde a los jueces el rol de guardianes, correspondiéndoles filtrar la evidencia y
permitir solo la entrada de evidencia relevante, vale decir, que diga relacion con los
hechos del caso y confiable, esto es que dicha evidencia se sustente adecuadamente en la
metodologia generada por la ciencia que la sostiene. En definitiva, la Suprema Corte
Norteamericana devolvid el caso al Tribunal de Apelacion, con la instruccion que los
jueces participen mas activamente en su rol de guardianes de los informes cientificos que
lleguen a su sala de audiencias, actuando independientemente para controlar la
admisibilidad y utilizando los estandares de relevancia y confiabilidad como normas, con
el objeto de determinar si el razonamiento o metodologia del perito ha sido
cientificamente valido, sin centrarse en las conclusiones. Con fecha 7 de enero de 1995, el

Tribunal de Apelacion estim6 que los peritos de la parte demandante habian utilizado una
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metodologia inaceptable y no revisada por expertos, terminando por rechazar la demanda

presentada.

3.2 Requisitos basicos de admisibilidad de prueba pericial en el Derecho

Norteamericano

A partir del fallo Daubert, la Suprema Corte Norteamericana restringe los requisitos de

admisibilidad de prueba pericial, enfatizando los siguientes requisitos:

a)

b)

¢)

Relevancia: el testimonio experto solo ha de ser admisible en juicio en la
medida que el ambito de conocimiento del perito esté relacionado en forma
logica con los hechos del caso, 1o que la Corte llamo “cuestion de adecuacion”
La Suprema Corte enfatizd, por otro lado, el rol de “guardianes” que recae
sobre los Tribunales, al corresponderles filtrar solo informacion relevante en el
proceso.

Confiabilidad: que la labor del perito, para el caso concreto, se ajuste a la
metodologia y procedimientos propios de la ciencia que utiliza.

Metodologia correcta desde el punto de vista cientifico: que la propia
metodologia empleada por el perito cumpla con los estandares de cientificidad
que le son propias, lo que facilita llegar con mayor grado de certidumbre a
conclusiones cientificamente vdlidas. Debe distinguirse entre metodologia y
conclusiones, focalizdndose el control que deben realizar los jueces en la
metodologia utilizada. Ello siguiendo la ldégica que una metodologia
correctamente adecuada dirige la pericia a conclusiones validas. Asi, la
admisibilidad de determinado ambito del conocimiento en juicio deja de ser
producto de una apreciacion judicial subjetiva sobre si esa disciplina es o no
reconocida generalmente. El Juez debe sujetarse a parametros concretos para
resolver la admisibilidad de la prueba pericial, que son los pardmetros con que

la propia ciencia opera.
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La Suprema Corte Norteamericana, habiendo establecido los denominados criterios
Daubert ya referidos, considera respecto del tercero cuatro requisitos para considerar una
metodologia como cientificamente correcta, esto es, las condiciones que deben verificarse
para que un conocimiento experto pueda considerarse como cientificamente valido y por

tanto admisible en juicio:

1.- En primer lugar, la falsabilidad de la prueba: vale decir, toda hipotesis que sustenta
una teoria o técnica base de una prueba pericial debe ser susceptible de someterse a
prueba. Se aprecian dos etapas distintas, por un lado la aptitud de controlabilidad de la
hipdtesis y por otro su capacidad de superar cientificamente dicho proceso. Dicho de
otra forma, asi se controla la resiliencia al contraste de la teoria en que se basa la
prueba. El Juez, en cuanto a la controlabilidad empirica de la teoria o técnica que
sustenta la prueba pericial, debe preguntarse si esta se basa en teoria o técnica
susceptible de contraste y si este ha resultado exitoso. Este es un requisito
indispensable, que permite el contraste con lo que acontece efectivamente en los
hechos, descartando teorias ya refutadas por la comunidad cientifica.

2.- Segundo, la revision de pares o publicacion: el juez debe preguntarse si la teoria o
técnica que sirve de base a la prueba pericial, ha sido revisada por otros cientificos.
Ello se refiere a publicacion de las hipotesis en revistas sujetas a permanente revision y
reconocidas por la comunidad cientifica, con el objeto de lograr cierto grado de
legitimidad al interior de dicha comunidad. Por cierto, los actuales medios de
comunicacion han ampliado y diversificado, en gran medida, la socializacion del
conocimiento cientifico. Por otro lado, parece evidente la presencia del criterio Frye en
cuanto a reconocimiento de la teoria o técnica determinada, por parte de la comunidad
cientifica.

3.- Tercero, Tasa de error y marcos de investigacion: que implica responder a la
pregunta de si la ciencia o técnica, que sustenta una prueba pericial, cuenta con una
tasa o margen de error conocida, que el tribunal pueda considerar en la etapa judicial
de control de admisibilidad por confiabilidad de la pericia, a través de normas técnicas

objetivas. El conocimiento y aplicacion de dichas tasas de error a la ciencia o técnica
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utilizada, por parte del magistrado, le posibilita determinar la confiabilidad en la
aplicacion por ejemplo de un instrumento psicométrico en un caso particular,
determinandose asi la validez de la prueba pericial.

4.-Por ultimo, Aceptacion general de la metodologia en la comunidad cientifica.:
dicho criterio responde a la cuestion de si la ciencia o metodologia utilizadas son
generalmente aceptadas por la comunidad cientifica. En dicho sentido, debe haber
aceptacion general de la metodologia que subyace a la ciencia o técnica, para
establecer si existe consenso general sobre la validez de ésta entre los cientificos de la
misma especialidad. Ello se ha de determinar por cuanto el perito, al declarar en
estrado, debe emplear el mismo rigor intelectual que utilizaria en la practica un experto

en el area de que se trate.

El problema de la insercion de pseudo ciencias en juicio ha tomado gran importancia,
peligro advertido por Taruffo quien alude “a la actualmente rica y amplia literatura que, en
varios paises, se refiere al tema de las pruebas cientificas, como también a la circunstancia
de que los tribunales se ocupan hoy en dia con una cierta frecuencia de problemas referidos
a la cientificidad de las nociones que en el proceso se utilizan como prueba de los hechos”
(Taruffo, et al., 2009: pp. 94). EI mismo autor sefala que, en relacion al surgimiento del
caso Daubert, “los jueces no deben limitarse a recibir pasivamente cualquier cosa que se les
presente en el juicio como cientifica...... queda presente el problema constituido por la
necesidad de que los jueces verifiquen con el maximo cuidado la calidad de ciencia que
adoptan” (Taruffo et al, 2009, pp: 95)

El fallo Daubert de 1993 fue complementado, en la doctrina que sent6d por dos fallos mas,
constituyendo la denominada “trilogia Daubert”. Es de recalcar que Daubert refirio
inicialmente la incorporaciéon a juicio de prueba pericial solo de testigos expertos (no de
otros tipos de peritajes), y so6lo para District Courts o tribunales de primera instancia (no
para tribunales superiores), evolucionando posteriormente en base a una importante
Jurisprudencia, construyendo la referida trilogia Daubert en consideracion a los dos fallos
que mencionaremos.

El segundo fallo esta referido al Caso Joiner v. General Electric (1997): aqui la Corte

Suprema Norteamericana aplico los estandares Daubert a los procedimientos incoados ante
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Cortes de Apelaciones en los Estados Unidos. En este fallo la Suprema Corte establecid
que los tribunales de apelacion debian también utilizar, en la revision de los recursos, los
criterios de admisibilidad de testimonio experto, siendo el estdndar a cautelar por parte de
toda Corte, que la resolucion del tribunal @ quo no incurra en “abuso de su
discresionalidad”. Asi, toda Corte de Apelaciones debera determinar si el tribunal inferior,
al admitir o excluir testimonio experto en juicio, realiza una fundamentacion suficiente, en

términos de no faltar a la 16gica ni dejar de atender a las singularidades del caso concreto.

El tercer fallo se origina en el Caso Kumho Tire Co. Ltd. v. Carmichel (1999): mediante
este fallo que completa la trilogia Daubert, la Suprema Corte Norteamericana hace
aplicables los criterios de confiabilidad Daubert a todo tipo de peritajes, no solo los de
testimonios de expertos, sefialando que las normas de admisibilidad deben adecuarse a la
logica del tipo de experticia en andlisis. De esa manera se incorporan, como materia de
testimonio experto, disciplinas no estrictamente cientificas, por no satisfacer enteramente
las normas que el método cientifico impone. Sefiala la Corte en este fallo, que el rol de
guardianes de los tribunales debe cumplirse a cabalidad, atendiendo a las caracteristicas

particulares del caso.

CAPITULO II: LOS CRITERIOS DAUBERT EN LA REGULACION DE LA
PRUEBA PERICIAL CONTENIDA EN EL CODIGO PROCESAL PENAL

1.- Generalidades

La ley procesal penal chilena reconoce los criterios Daubert ya estudiados: relevancia o

pertinencia, confiabilidad y metodologia cientificamente correcta, tanto en sede de

admisibilidad (articulos 295, 314 inciso 2 y 316 del CPP), como en el de valoracion de
prueba pericial (articulo 297 CPP).
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Para dicha constatacion y en sede de admisibilidad de la prueba pericial, haremos un
correlato analitico entre nuestra normativa procesal penal y los referidos conceptos
Daubert, basados a su vez en la FRE N° 702.

Como primera aproximacion en relacion al requisito de relevancia o pertinencia
destacaremos el art. 295 del CPP “Libertad de prueba. Todos los hechos y circunstancias
pertinentes para la adecuada solucion del caso, sometido a enjuiciamiento, podran ser
probados por cualquier medio, producido e incorporado en conformidad a la ley”.
Advertimos que la calificacion de pertinente (o relevante) en este articulo, es alusiva a los
hechos y circunstancias objeto de la prueba pericial y no a este medio probatorio en si. Por
otro lado, la facultad de calificar la pertinencia o relevancia de todo hecho o circunstancia
“pertinentes para la adecuada solucion del caso...” corresponde al Tribunal.

El art. 314 inciso 2 del mismo Cddigo asimismo refiere el concepto de relevancia a los
hechos o circunstancias objeto de la pericia, empero hacer procedente el informe de peritos
siempre que “... fuere necesario o convenientes conocimientos especiales de una ciencia,
arte u oficio...”, lo que refiere directamente a que la prueba sea util o necesaria al juez.
Ello concuerda con el requisito de relevancia establecido en la regla 702 a) de las Reglas
Federales de Evidencia, “... que el conocimiento cientifico, técnico o especializado en
algun area, pueda ayudar al juzgador a entender la evidencia o determinar un asunto en

’

cuestion” y con el mismo requisito en el fallo Daubert, por cuanto presupone para la
utilidad del testimonio experto, que éste se encuentre “logicamente relacionado con los
hechos del caso™”

El concepto de adecuada solucion del caso del art. 295 del Codigo Procesal Penal nos
deriva al estandar probatorio del art. 340 CPP, que debe alcanzar el Ministerio Publico en

orden de lograr una condena.

2.- Criterios Daubert en la regulacion de la admisibilidad de la prueba pericial

En este apartado estudiaremos directamente los criterios Daubert en sede de admisibilidad
de nuestro pais, vale decir relevancia o pertinencia, confiabilidad y metodologia

cientificamente correcta. En cuanto al requisito de pertinencia o relevancia, conceptos que
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el Profesor Duce hace equivalentes (Mauricio Duce, 2009, p. 426) respecto de todo tipo de
pruebas, resalta el art. 276 y el ya mencionado 295 de nuestro Codigo Procesal Penal. El
primero de ellos asigna el rol de eventual guardador, atin en forma acotada, a nuestro juez
de instruccion en la audiencia intermedia en el incidente de exclusion de pruebas, para el
juicio oral. Dichos procedimientos, en los Estados Unidos de Norteamérica, se realizan
mediante audiencias especiales o “hearings” para filtrar prueba dafiosa o inutil, atendida la
materia a tratar y la naturaleza de la prueba que se pretende introducir en juicio.

Sabemos que la relevancia o pertinencia es el primero de los tres requisitos de
admisibilidad para la prueba pericial, sentado por la Suprema Corte de Norteamérica en la
jurisprudencia Daubert, esto es que el conocimiento del perito esté relacionado
logicamente con los hechos del caso, que encontré fundamento en la misma regla 702 letra
a), en cuanto a que el testimonio experto resulte util al juzgador al basarse aquel en hechos
o datos suficientes.

En nuestra normativa, en orden de excluir prueba irrelevante o impertinente, nuestro
articulo 276 CPP alude a una importante causal, a saber: Impertinencia manifiesta la que
podemos entender en dos niveles a saber, la impertinencia en su aspecto logico formal, en
cuanto que la prueba pericial no diga relacion ni esté vinculada a los hechos sujetos a
debate. Vale decir, que no apunte a acreditar o excluir la concurrencia de los elementos del
delito, participacion del acusado y circunstancias modificatorias de responsabilidad penal.
Dicha falta de relacion debe resultar evidente de los hechos y a simple vista, ocasionando
una desviacion de tipo logica formal respecto de los hechos objeto del juicio. Resalta, en
este aspecto, la concordancia con el requisito de relevancia sentado en el fallo Daubert esto
es, “...que el ambito de conocimiento del perito este logicamente relacionado con los
hechos del caso...”, que se adecue a los mismos, relacionandose con la Regla de Evidencia
702 a) en cuanto a que, el conocimiento cientifico, técnico o especializado en algun area,
pueda ayudar al juzgador a entender la evidencia o un asunto en cuestion. Impertinencia en
su aspecto legal: El tribunal, en el analisis de la prueba pericial, debe considerar la relacion
costo-beneficio de esta en cuanto represente una eventual utilidad o prejuicio en la
apreciacion de un hecho. En este sentido podrian, por ejemplo, excluirse del juicio
fotografias en particular crudas y poco conducentes de un cadaver presentadas junto a la

declaracion de un “experto de la policia” respecto de las mismas, en circunstancias que el
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Tribunal puede perfectamente formarse una opinion. Otra consideracion, es la relacion
existente entre valor probatorio de una prueba en particular y los costos econdomicos que
representa, como también entre el valor probatorio de un medio de prueba en relacion a una
influencia indebida en el Tribunal, por ejemplo, el caso de un supuesto terrorista respecto
del cual, el Ministerio Publico pretende incorporar como antecedente, que planifico tiempo
atras de los hechos volar el edificio del tribunal.

Las reglas Daubert y sus modificaciones dan cuenta de la necesidad de impedir el ingreso
de prueba pericial infundada, no razonada, especulativa, tefiida de prejuicio o influencia
indebida, respecto de la cual el juez debe desempefiar un rol de guardian. El s6lo hecho de
que, en muchos tribunales norteamericanos se haya optado por evitar la palabra “perito” o
“testigo experto” en audiencia, con el objeto de evitar influencia indebida en el juez o en el
jurado, da cuenta de ello.

En nuestro pais el estandar de exclusion por esta causal aparece bastante alto, en términos
que la impertinencia o falta de ella debe ser evidente para una persona de cultura mediana.
Debe ser “manifiesto”, es decir una caracteristica que llama la atencidon sin necesidad de

investigacion alguna.

Dable es mencionar la exigencia, al Juzgado de Garantia, de determinar “las pruebas que
deberan rendirse en el juicio oral de acuerdo a lo previsto en el articulo anterior” como
sefala el articulo 277 letra e) CPP, que cristaliza la decision del Juzgado de Garantia en el

13

Auto de apertura de juicio oral. El Profesor Duce ha sefialado que “...En resumen, el
primer requisito de admisibilidad de todo tipo de prueba, su pertinencia o relevancia, es
también aplicable al momento de dilucidar la incorporacion de prueba pericial a juicio.
Dicho examen debe realizarse al menos en dos test, por una parte el juez debe analizar la
relevancia logica de la prueba pericial y luego, en segundo término, su relevancia legal. Si
la prueba pericial no satisface alguna de ambas, no puede ser admitida a juicio..” (Duce,
2009: p. 430). El Profesor Duce refiere que el requisito de relevancia o pertinencia es
aplicable no solo como requisito de admisibilidad de toda prueba, sino también al momento
de incorporacion de la prueba pericial al juicio, sea en su analisis de relevancia logica,

como también en su relevancia legal, coincidiendo con el requisito de relevancia del fallo

Daubert.
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En Chile, los requisitos de admisibilidad especial de la prueba pericial a juicio, tienen una
correspondencia tanto con las regla de evidencia 702 como con los mismos criterios

Daubert, a saber:

2.1 Necesidad de conocimiento experto art. 314 Codigo Procesal Penal. “Procedencia
del informe de peritos. El ministerio publico y los demadas intervinientes podran presentar
informes elaborados por peritos de su confianza y solicitar, en la audiencia de preparacion
del juicio oral, que estos fueren citados a declarar a dicho juicio, acomparniando los

comprobantes que acreditaren la idoneidad profesional del perito.

Procedera el informe de peritos 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 imparcialidad, ateniéndose a los principios de la

ciencia o reglas del arte u oficio que profesare el perito”

Un andlisis del inciso segundo de este articulo en cuanto a lo “necesarios o convenientes”
de los conocimientos especiales del perito, nos lleva a la Regla de Evidencia 702 a), que
requiere “...conocimiento cientifico, técnico o especializado en algun area del testigo
experto pueda ayudar al juzgador a entender la evidencia o a determinar un asunto en
cuestion...”. Ello apunta a que la prueba pericial sea util al juez. Ello nos conecta con el

“

mismo requisito de relevancia del fallo Daubert, que sefialdo que el ambito de
conocimiento del perito este logicamente relacionado con los hechos del caso...”. La
relacion logica del informe pericial con los hechos del caso y la utilidad de aquel en la
apreciacion de los hechos a dilucidar, conforma el requisito de relevancia que nuestra
legislacion contiene y que coincide con la regla 702 y el fallo Daubert. Los conceptos
“necesarios o convenientes” de nuestro 314 CPP subrayan el caracter de util que debe
revestir la prueba pericial al juzgador. “Necesario” implica la idea que, sin el conocimiento
experto, resulta practicamente imposible llegar a la verdad relativa de un hecho del caso.

“Conveniente” que, sin ser imprescindible, puede facilitar una mejor apreciacion de aquel.

En ambas situaciones se pone nuestro Codigo para la admisibilidad de prueba pericial.
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El conocimiento experto debe ser util al Tribunal en la decision del caso®. Nuestro art. 295
va mas alld, al referir “la adecuada solucion del caso”. La utilidad de la prueba tiene que
ver con su relevancia. La relevancia desde la prueba dice relacion con su eficiencia y
eficacia en orden de alcanzar un alto estdndar de justicia, cual es en materia penal mas alla

de toda duda razonable.

Coherentemente, la prueba pericial no debe ser redundante, so peligro de hacer caer al
tribunal en confusion; debe estar planteada y dirigida en orden a iluminar al Tribunal
respecto de un hecho, fenomeno o circunstancia especifica, sirviendo de esa manera para
que el Tribunal comprenda la realidad que se le expone. El Profesor Taruffo ha sefialado al
respecto que los operadores juridicos, en particular los Abogados, a objeto de empoderar
su teoria del caso, tienden a desdibujar la “verdad” (Taruffo, 2009, et al p. 140). La prueba
pericial no puede ser aplicable para fines respecto de los que carece de competencia, por
ejemplo, un informe de credibilidad de relato respecto de menores de edad, realizada para
determinacion de si el sujeto miente o no, siendo un hecho bien conocido que la psicologia
carece de las herramientas para establecer dicha circunstancia. Patricia Condemarin, en el

“«

ambito de la psicologia forense, ha sefialado que “... confiabilidad es la caracteristica de
precision de los instrumentos de medicion, independiente de lo que quieran medir”
(Condemarin & Macuran, 2006, pp. 116-117)°. La precision es un concepto mas bien
relacionado con la tecnologia que con la ciencia. Aquella tiene como objeto operativizar la
segunda, dandole una metodologia. La tecnologia consiste, como ha sefialado el Profesor
Bunge referido por Coloma, “en instrucciones para realizar un nimero finito de actos en un
orden dado y con un objetivo determinado” (Coloma Rodrigo y Agliero Claudio, 2014, pp.
10-14) esto es, a través de una metodologia. Ello puede encontrarse en la Regla de
Evidencia 702 c) “...el testimonio sea el producto de principios y métodos confiables...”
Asi, la validacion de un instrumento psicométrico, fundamentada en su precision y
validacion, hara de los resultados una prueba confiable para su incorporacion y valoracion

en juicio.

* Se busca, por una parte, evitar la presentacion de prueba superflua o redundante, pero, por otra, impedir
que el trabajo de los peritos sustituya la funcion propia del juzgador al pronunciarse sobre cuestiones que
son de competencia de quien decide el caso y sin que sea necesario para tal funcion la ayuda de expertos.
> El concepto de validez representa la exactitud de la medicion, o sea, que la prueba permita medir lo que
se pretende o intenta medir. Indica si una prueba cumple adecuadamente los fines para los que fue
disefiada.
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Para evitar la introduccion en juicio sin relevancia propia, en el sistema Americano
encontramos un principio denominado 7he Rule against Oath-Helping (Duce J., et al.,
2015: p. 73), que prohibe el ingreso en juicio de cualquier evidencia con el solo propdsito
de reafirmar la veracidad de un testigo de la misma parte, cuestion de cierta ocurrencia en
nuestros Tribunales. A la luz de los principios Daubert ello se explica no s6lo porque dicha
evidencia carece de relevancia propia, sino ademas porque no se basa en hechos o datos
suficientes (F.R.E. 702 a y b). A este respecto nuestro sistema procesal penal considera, en
el articulo 276, una posibilidad de exclusion por impertinencia de testigos
sobreabundantes, evitando indirectamente una prueba pericial sin relevancia propia.
También en el sistema norteamericano hallamos una interesante regla, la denominada
cuestion sobre regla decisoria Ultimate Issue Rule, que prohibe admitir como evidencia
aquello que pueda invadir la decision del juzgador (Duce J., et al., 2015: p 73). Las Reglas
Federales de Evidencia en general y la 702 en particular, persiguen una mejor calidad de
prueba fundamentada en una depuracion de la misma antes de su incorporacién a juicio,
pero sin invadir el ambito de competencia del tribunal. En este caso la situacion es
compleja en Chile, no obstante la ya referida posibilidad de exclusion por impertinencia del
referido 276 existen otras repercusiones legales (art. 10 inciso 2° COT referido a principio

de inexcusabilidad), e incluso constitucionales (arts. 6,7y 76 C.P.E). .

2.2 Idoneidad del perito: ello exigido en el art. 314 inciso 1° del CPP “...acompariando

’

los comprobantes que acreditaren la idoneidad profesional del perito...” .

Podemos relacionar este principio con el requisito del fallo Daubert en cuanto a que el
experto sea calificado. La calificacion de idoneo de un perito en Estados Unidos, para su
incorporacion a juicio, no depende simplemente de comprobantes documentales como

“«

ocurre en general en Chile. El fallo Daubert se refiere a este punto al sefialar que “...ello no
es suficiente...” Debe dar cuenta de la utilidad de la prueba, su relacion con los hechos, que
dicha prueba es producto de principios confiables y que la aplicacion de dichos principios a
los hechos ha sido ejecutada en forma igualmente confiable. Por otro lado, la idoneidad del
perito no refiere solamente a los representantes de las ciencias “duras”. También son

admisibles, en Estados Unidos de Norteamérica, los testigos llamados “con habilidades”
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por ejemplo, un estudioso de los estados financieros de una Corporacion que dé cuenta de
las fluctuaciones de un producto en el mercado o un catador de perfumes capaz de
distinguir entre 140 aromas distintos. Vale decir, todos aquellos que posean conocimientos
o habilidades fruto del estudio, experiencia, entrenamiento, educacién informal, incluso

ciertas capacidades personales, sumado al reconocimiento en el medio de sus pares.

Concordantemente, nuestro art. 314 inciso final sefala “conocimientos especiales de una
ciencia, arte u oficio”, por lo que también nuestro sistema contempla la posibilidad de
incorporacion de dichos peritos con habilidades, en la medida que se pueda acreditar su
experticia. El requisito de idoneidad del perito corresponde al requerimiento de calificacion
de este establecido en la Regla de Evidencia 702 a) “... que el conocimiento cientifico,
técnico o especializado en algun area pueda ayudar al juzgador a entender la evidencia o

’

un hecho...’

En el Reino Unido, en cuanto a idoneidad y competencia de peritos, se han producido
importantes modificaciones por medio del llamado “Reporte Auld” del afio 2001 (Justice
Auld Report, 2001, pp. 1-20), al modificar el Apéndice A, Parte 33 de su Estatuto referido
a la Prueba Pericial sefialando, en cuanto a Competencia y Acreditacion, que “...segun el
Juez Auld, debe existir un solo cuerpo autogobernado en el Reino Unido y Gales,
responsable de establecer y supervigilar el establecimiento de estandares y conductas para
cientificos forenses de todas las disciplinas, ademas del mantenimiento de un registro de

acreditacion para ello y del cumplimiento de sus condiciones de acreditacion...”

En Chile, existen tres niveles en los cuales se analiza la idoneidad del perito, el art. 314
del CPP exige “comprobantes que acrediten la idoneidad profesional del perito”,
cumpliéndose formalmente ante los Juzgados de Garantia con un Curriculum Vitae. En
general los peritos del MP comparecen en su calidad de “auxiliares”, a veces sin
acreditacion alguna. Un segundo nivel es en la audiencia de juicio que es, segun art. 309,
aplicable también a los peritos, donde los intervinientes pueden testear al perito respecto de
su credibilidad o falta de ella, verificando la existencia de vinculos respecto de alguno de
los intervinientes o algun defecto de idoneidad, lo cual constituye de hecho un juicio de
idoneidad personal profesional y vincular respecto del perito, antes de pasar a confrontar el

fondo del informe en su metodologia, tabulacion, hipotesis alternativas, sesgo etc. Es aqui

31



donde la logica adversarial debe hacerse mas patente. Duce al respecto ha sefalado, que
“..si se acredita que el perito es una persona que tiene un conocimiento especial o
experiencia relevante en el area de su experticia, debe ser admitido a juicio. En cambio,
determinar cuan bueno sea ese perito, es una cuestion que queda entregada al juicio oral,
ya que se trata de un asunto de credibilidad y no de admisibilidad. Por lo mismo, un juez
no puede declarar inadmisible un peritaje porque crea que el experto no es el mejor o es
mediocre en el contexto de su disciplina, ello es algo que se resuelve en materia de
credibilidad en juicio...” (Duce & Riego, et al. 2009: p. 444). Respecto de este requisito la
Suprema Corte Norteamericana sefiald en el fallo Daubert, que el tribunal no debia
confundir “metodologia con conclusiones.....y que debia concentrarse en determinar si la
metodologia del peritaje era correcta desde el punto de vista cientifico...”. Aun hay un
tercer nivel de analisis de idoneidad, dado ya en sede de valoracion de la prueba que el
tribunal hace en la sentencia definitiva. Esto ultimo es diferente en el sistema americano
regido por las Reglas de Evidencia, las que tienen un ambito de aplicabilidad solo en
control de admisibilidad de la prueba pericial y no en la etapa valorativa de la sentencia a
diferencia del sistema chileno. En este punto debemos sefialar que, al menos formalmente y
segin el Mensaje de nuestro CPP, en el control de admisibilidad de la prueba se otorgan, al
juez de instruccion, facultades limitadas en sentido negativo, en que solo puede rechazar
pruebas por causales especificas y con el objeto de resguardar la adecuada realizacion del
juicio. Estas causales dicen relacion, principalmente con el resguardo de Garantias
Constitucionales y de Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentran

vigentes.

En relacion al requisito de idoneidad se suma, a la concordancia con la FRE 702 y el fallo
Daubert, el surgido a raiz del fallo Mohan de la Suprema Corte de Canada, que dio lugar
al denominado Test Mohan para admisibilidad de prueba pericial a juicio. Basado en el
caso homonimo, en que el Dr. Mohan, pediatra de Ontario fue acusado de cuatro delitos de
abusos sexuales a adolescentes. Su defensa presentd como perito al Dr. Hill, un conocido
Psiquiatra, quien sostuvo que el perfil de Dr. Mohan no encajaba en los perfiles
psiquiatricos de tres primeros casos ofrecidos como contraste, dos de pedofilia y uno
referido a un psicopata sexual. El “Mohan Test” establece que se considera como

calificado para declarar en juicio a “...La persona quien tiene un conocimiento especial o
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peculiar, adquirido a través del estudio o la experiencia, respecto de los temas sobre los
que va a declarar. La escasa doctrina nacional que ha surgido sobre el tema también
adopta esta posicion...” (Duce & Riego, et al., 2009: p. 444). La pericia en cuestion no fue
admitida a juicio y el acusado fue condenado, aunque la sentencia fue revocada por la Corte
de Apelaciones. La cuestion que se dirimio, ante la Corte Suprema de dicho pais, fue si la

declaracion del Dr. Hill violaba la prohibicion respecto de Character Evidence.

La Suprema Corte de Canadd, aunque rechazo6 la admision del peritaje, establecio en este
fallo cuatro requisitos para que la evidencia de experto pueda ser admitida a juicio,
constituyendo influencia directa de los requisitos Daubert: a) ser relevante b) asistir al
tribunal en juicio ¢) no debe infraccionar regla de exclusion alguna y d) ser dada por un

experto calificado.

Todas estas reglas se encuentran recepcionadas en nuestro CPP. Una segunda etapa del

“«

Test Mohan dispone que “...el Tribunal evalue la discresionalidad del testigo experto, en
orden de balancear los potenciales riesgos y beneficios de admitir la evidencia. (relevancia
legal).La funcion de “guardador” permite al Tribunal excluir evidencia sobre la base del

efecto prejudicial de esta sobre el Tribunal...” (Norton Rose Fulbright, 2015: pp.1-2)°

2.3 Confiabilidad del Peritaje: el tercer requisito especifico de admisibilidad de prueba
pericial en juicio se basa en la idea de determinar “....si el experto aporta informacion
considerada como razonable dentro de la comunidad cientifica a que pertenece o en la
disciplina en la cual desarrolla su arte u oficio....” (La Prueba Pericial, Duce Mauricio,
Ed. Didot et al. 1° Ed. Ao 2015 pag. 79). Informacion razonable refiere a ciencia que
dispone de principios metodologicos aceptados por la comunidad cientifica. Ello nos
remite al tercer inciso del art. 314 de nuestro CPP, que sefala“... Los informes deben
emitirse con imparcialidad, ateniéndose a los principios de la ciencia o reglas del arte
u oficio que profesare el perito...”. Vale decir, los informes periciales deben ser

objetivos al sujetarse fielmente a los principios y metodologia de la ciencia, arte u

% La Corte Suprema Canadiense ha sostenido que lo relacionado a la independencia del testigo experto debe
ser inicialmente establecido dentro de los elementos de la cualificacion de experto del Test Mohan. La Corte
sostuvo que un testigo experto quien no lleve adelante su tarea con independencia e imparcialidad no esta
apropiadamente calificado para llevar adelante su rol como testigo experto.
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oficio de que se trate. Ello nos refiere al requisito de confiabilidad de los criterios
Daubert, en cuanto a que la labor que el perito realiza, al caso concreto, “sea el
producto de “...principios y métodos confiables...” y que encontramos a su vez en la
FRE 702 ¢) que senala que “... dichos principios y métodos tengan una aplicacion
confiable a los hechos...”. Todo lo anterior nos remite al segundo de los requisitos del
fallo Daubert que considera la confiabilidad “...en cuanto a que la labor que el perito
realiza para el caso concreto, se ajuste a los métodos y procedimientos propios de la
ciencia que utiliza...”. Visto de manera mas amplia, la confiabilidad de un peritaje

conlleva la concurrencia de todos los requisitos de admisibilidad de prueba pericial.

Conviene recordar el fallo Kumho Tire Co. V. Carmichael (1997), que confirma y
completa la trilogia Daubert y que establece que el testimonio experto se extiende no solo a
ciencias, sino también a artes u oficios y a todo tipo de conocimiento experto, abriendo un

amplio espacio para los llamados peritos con habilidades.

El vocablo “imparcialidad” del art. 314 inciso tercero, refiere al concepto de objetividad
que es el producto de la ejecucion de procedimientos técnicos para acreditar un principio
cientifico determinado. Consecuentemente, la prueba pericial solo puede ser objetiva si se
sujeta a los principios de la ciencia, arte u oficio de que se trate. Ello ocurrira cuando, junto
con los requisitos de relevancia y confiabilidad, concurra metodologia correcta desde el
punto de vista cientifico. Asi diremos que, en Chile, el requisito de confiabilidad para
admisibilidad de la prueba pericial, vincula la ejecutoriedad de la metodologia y

procedimientos tecnoldgicos con los principios de la ciencia a que estan relacionados.

Concordante con lo sefalado anteriormente nuestro 314 inciso tercero del CPP, al distinguir
“..principios de la ciencia o reglas del arte u oficio...” distingue las llamadas ciencias
“duras” de otras actividades humanas que, sin embargo, posean estandares de valoracion
objetivos y reconocimiento de la comunidad de donde procede el experto.

Podemos sefialar que el adjetivo “razonable” que plantea el Profesor Duce (Duce, 2015,
p.75), en relacion a la prueba pericial, debe ser referido a la metodologia cientifica en uso.
Vale decir, la ciencia requiere generar su propia técnica para poder operacionalizarse, ello

se logra a través de un conjunto de normas técnicas dirigidas a obtener un resultado o
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conclusion, o sea, una metodologia. Esta a su vez debe ser comprobable, esto es a mismos
procedimientos, mismas conclusiones e iguales resultados. Para lograrlo la metodologia
debe sujetarse a ciertos parametros: falsabilidad, revision de pares o publicacion, sujeta a
tasa de error y marcos de investigacion y finalmente aceptacion general de la comunidad
cientifica. Solo asi una informacién puede ser considerada razonable dentro de su
comunidad cientifica. No obstante, este es un requisito que plantea problemas serios en el
contexto de nuestra realidad, a pesar de tener fuerte reconocimiento normativo en nuestro
CPP en el art. 316 inciso primero, al referirse a la admisibilidad de los peritajes, al sefialar
que estos seran procedentes cuando “los peritos y sus informes otorgan suficientes
garantias de seriedad y profesionalismo” idea a su vez reforzada por el art. 314 inciso
final. Este sefala que “Los informes deberan emitirse con imparcialidad, ateniéndose a los
principios de la ciencia o reglas del arte u oficio que profesare el perito”. De acuerdo a lo
anterior, podemos tener un perito idéneo pero no admisible, si es que el contenido de su
declaracion no es confiable, o no ha sido obtenida conforme a la ciencia o arte a la que
pertenece.

El problema que puede generar este tipo de evidencia no confiable, al ser incorporada a una
audiencia de juicio, es que el Tribunal le dé mas peso que la que merece, alterando a veces
de forma irreparable e injusta el resultado del juicio. Taruffo nos dice que una concepcion
epistemoldgica de la prueba, a través de lo que denomina ideologia legal racional, tiene por
objeto, sobre la base de la verdad de los hechos (prueba pericial adecuada), llegar a la
verdad relativa. (Taruffo, 2009, et al., pp. 35-78). El grave problema de la introduccién de
evidencia no confiable, tanto en la jurisprudencia norteamericana canadiense como
australiana, ha tenido visos de solucion al aplicar los criterios Daubert, en cuanto a que
“todo testimonio cientifico....no solo debe ser relevante sino también confiable”. Tenemos
una jurisprudencia australiana interesante en Tuite v The Queen (2015) 49 VR 196, 200
[11] (“Tuite”) que da cuenta del caso de un acusado de asalto sexual y violacion agravados
y lesiones. La opinion experta fue llamada a juicio a declarar en base al analisis de ADN de
la evidencia tomada de la escena del crimen y la correspondiente “tasa de error”’ del

examen. En este caso, dicha tasa de error habia sido calculada usando un software

7 nos indica la magnitud y el sentido del cambio de la probabilidad pre a post test segiin sea el resultado
del test diagnostico.
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recientemente desarrollado conocido como STRmix, introducido en la ciudad de Victoria
en Marzo del afio 2013. En la audiencia previa al juicio la defensa impugno la
admisibilidad de la evidencia ADN, sobre la base que la nueva metodologia no era —y no
parecia ser- suficientemente confiable en juicios criminales. La razon que se dio para ello
era que la tasa de error que fundamentaba dicha metodologia no se habia testeado y no tenia
reconocimiento general por parte de la comunidad cientifica forense. El Tribunal de
primera instancia rechazo la solicitud de exclusion de la prueba ADN lo que fue
confirmado por la Corte de Apelaciones, decision que, en definitiva, fue revocada por la

I3

Suprema Corte de la ciudad de Victoria, que sefald en su fallo “...Creemos que todo Juez
debe evaluar la confiabilidad de la evidencia. Concluimos que el estandar de
confiabilidad de la evidencia cientifica debe comprender su integridad y aquella, a su vez,

depende de validacion...” (Supreme Court of Victoria, 2017, pp: 4-5)°

En Chile, existe una doble exigencia de confiabilidad respecto de un perito: por un lado,
debe sujetarse a los principios y metodologia aceptables y reconocidos de la ciencia, arte u
oficio. Por otro, no todo lo que diga un perito, aun idéneo y aplicando los principios
adecuados es admisible. Ello porque debe referirse estrictamente a los hechos objeto de
debate y sus dichos tener un nivel de validez suficiente en la comunidad cientifica a que
pertenecen. Y me permitiria introducir una tercera exigencia, que relaciona admisibilidad
con valoracion de la prueba y que se relaciona con la legitimidad de la sentencia judicial,
esto es, que el fallo que origina dicha prueba pueda ser comprendido por un hombre

promedio, vale decir, que le resulte logica y evidente.

Tanto en Estados Unidos como en Canadd y concordante con nuestro 314 inciso final ha
surgido la idea que “...el Sistema legal debiera aceptar, como prueba pericial, solo aquello
que la buena ciencia aceptaria como tal y nada menos que eso...”(Gold Alan, Expert

Evidence in Criminal Law: The Scientific Approach, Irving Law, Canada 2003: p.43).

El requisito de no considerar admisible en juicio prueba pericial que no aporte
informacion basada en principios fieles a la disciplina que el perito profesa resulta logica, el

riesgo que se corre en caso contrario es enorme , al permitir la introduccion de informacion

¥ El riesgo obvio en un juicio criminal en que una evidencia experta es traida por medio de un cientifico
forense es que el Jurado dé a ésta mas peso de la que merece. Para prevenir prejuicios injustos de ese tipo
es esencial que la confiabilidad de la evidencia experta se encuentre establecida a satisfaccion de Tribunal
antes que se introduzca a juicio.
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de poca validez y calidad que determine el resultado del caso, aumentando las posibilidades
de decision erronea. Particularmente cierto es ello en el caso de los peritajes psicologicos
de credibilidad, utilizados con cierta frecuencia en nuestro pais, los cuales no solo
debieran ser excluidos por falta de necesidad de conocimiento experto sino que ademas por
falta de confiabilidad. Ya la jurisprudencia norteamericana (State v. Milbradt, Or. 1988) ha
reconocido problemas de confiabilidad en este tipo de pruebas periciales, al formular
cuestionamientos al SVA, procedimiento que a la luz de las exigencias metodologicas
Daubert no resulta ser precisa y confiable. Un ejemplo de ello lo constituyen las tasas de
error del CBCA de un 30%, que convierte dicho procedimiento en problematico
infraccionando con ello el tercer requisito Daubert respecto de la metodologia. En efecto,
uno de los mas importantes requisitos para considerar una metodologia correcta desde un
punto de vista cientifico, es la existencia de tasa de error y marcos de investigacion,
aplicables a la metodologia en cuestion, susceptibles de ser aplicada por el tribunal en el

marco del ofrecimiento de prueba.

Tal como ha sefialado el Reporte de la Academia Nacional de Ciencias de los Estados
Unidos de Norteamérica (NAS) de 2009, con el objeto de prevenir prejuicios injustos por
parte del tribunal y para mejorar las probabilidades de sentencias definitivas acertadas, es
deseable que la confiabilidad de la prueba pericial, quede asentada satisfactoriamente
antes de llegar a juicio oral en lo penal. Ello debido a Ia falta de validacion de mucha
ciencia forense en diversas areas. En Chile, debido a ello, hay toda una cifra negra en torno
a sentencias equivocadas en lo penal dificilmente reversible. El reporte NAS, anteriormente
citado, también refiere que, a excepcion del analisis nuclear ADN, ningiin método forense
ha mostrado tener la consistencia rigurosa y certidumbre suficiente como para establecer
una vinculacion causal entre una evidencia o individuo y una fuente especifica. Por otro
lado, vale tener en consideracion que “...en el mundo cientifico se distingue entre validez...
(si la aplicacion del principio en cuestion fundamenta lo que quiere demostrar) y
confiabilidad (si la aplicacion del principio produce resultados consistentes o serios).
Precision, validez y confiabilidad son conceptos que podrian, aunque no deben,

confundirse...” (Supreme Court of Victoria,et al., 2017, p. 4 negrillas mias).

Existen varias ventajas en esta “pre-validacion cientifica”, que en nuestro Sistema debiese

corresponder a la audiencia intermedia: en primer lugar, el escrutinio de la prueba pericial
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debe adecuarse al rigor de la ciencia que la fundamenta; en segundo lugar, el tribunal de
juicio oral daria por cumplido la suficiencia de la validacion cientifica, en tercer lugar, los
estudios de validacion presentados en audiencia darian una fuerte base de asistencia al juez
y cuarto, esta aproximacion previa del juez de garantia evitaria la imprecision del test de

aceptacion general (Frye).

En Chile nos referimos a “evidencia confiable”, esto es fiable, basada en validez cientifica.
Disponemos de ciertas herramientas normativas basicas para que se determine la
pertinencia, necesidad, idoneidad, confiabilidad, metodologia y licitud de la prueba pericial
ya en etapa de admisibilidad, sin perjuicio de lo deseable de algunos ajustes normativos
para un mayor empoderamiento del Juez de Garantia para posibilitar exclusion de oficio de
Informes Periciales y la adicion de una lista de causales con este fin en sede de valoracion

misma de la prueba.

En un primer control de admisibilidad, nuestro sistema contempla el mecanismo de
exclusiones a cargo del juez de garantia y culmina con la dictacion del auto de apertura de
juicio oral. Formalmente la audiencia clave es la de Preparacion de Juicio Oral. En este
sentido impacta la falta de importancia, que los operadores del sistema adjudican a esta
audiencia la que, en muchos casos, es considerada como una “mera cuestion formal” Ello
constituye un grave problema de indole juridico-cultural que, en menor medida, tiene que
ver con las herramientas procesales a disposicion. Colabora con ello sin duda la endémica
falta de medios profesionales y de infraestructura técnica que afecta a Jueces, Fiscales y
Defensores Publicos, sumado lo anterior a un desconocimiento, por parte de los
operadores, respecto de criterios de validez propios de las ciencias que representan los

peritos en sus declaraciones en juicio.

En resumen, los articulos 295; 276; 314; 315 y 316 del CPP constituyen una plataforma
basica sobre la cual se puede testear inicialmente, ya en sede admisibilidad y al menos bajo
ciertas condiciones, la prueba pericial que se pretende introducir a juicio. EI CPP de Chile
establece un régimen bastante estricto de admisibilidad de Prueba Pericial pues, junto a los
requisitos generales para todo tipo de prueba (276 CPP pertinencia o relevancia) se
establecen también requisitos adicionales tales como la necesidad de incorporacion de

conocimiento experto en juicio (314 inciso segundo CPP); idoneidad del experto (314
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inciso primero CPP); confiabilidad del peritaje (316 inciso primero y 314 inciso tercero del
CPP). También nuestro Codigo (art. 315 letra c¢) alude a los requisitos que deben cumplir

“«

los informes de peritos en sus conclusiones sefialando que deben estar “...conforme a los
principios de su ciencia o reglas de su arte u oficio...” lo cual se relaciona, por un lado, con
el requisito de confiabilidad (FRE 702 ¢) “...que el testimonio sea el producto de principios
y métodos confiables...” y con el de metodologia correcta y adecuadamente aplicada segun

los criterios reconocidos por la comunidad cientifica a que pertenece el perito.

El astrondmico desfase entre el conocimiento cientifico y la cultura media, consecuencia de
la complejizacion cada vez mayor de aquella plantea, incluso en los paises del primer
mundo y no obstante su enorme desarrollo cientifico-juridico, jurisprudencial y doctrinal,
un problema casi insalvable en lo que se refiere a la admisibilidad de evidencia experta. En
este sentido resalta cierta inflexibilidad de nuestro Sistema procesal penal y de la
arquitectura de nuestro recurso de nulidad. Resulta de importancia, para una mayor justicia
en el sistema, una adecuada incorporacion y produccion de la prueba pericial en el proceso
que permita transformarla en una herramienta de conocimiento de la verdad de los hechos,
para lo cual aquella debe ser objeto de un fuerte control sobre la metodologia utilizada por
el perito, siéndole exigible una alineacion légica entre la metodologia utilizada y las
conclusiones alcanzadas. Una jurisprudencia mas creativa, por de pronto, fruto de una
mejor operacion del Sistema situacion que examinaremos mas adelante, puede en nuestro

caso representar una salida.

3.- Criterios Daubert en la regulacion de la valoracion de la prueba pericial

Previamente conviene sefialar que en nuestro sistema procesal penal los criterios Daubert se
encuentran recepcionados no sélo en sede de admisibilidad de la prueba pericial, sino
también en el de valoracion de la prueba. En Chile, el sistema de apreciacion de la prueba
pericial se encuentra adscrito a la sana critica, técnica que como estudiaremos otorga al juez
una libertad relativa en la valoracion de la prueba, limitada por los principios de la logica,
las méximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. Resulta

importante entender que este Ultimo y en menor medida las maximas de la experiencia, son
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conceptos normativos importantes para recepcionar los sefialados criterios Daubert en la
actividad de valoracion de la prueba pericial. Para comprender dicha relacion, el Profesor
Coloma parte haciendo una distincion entre ciencia y tecnologia, la primera destinada a un
discurso relativo al conocimiento y descubrimiento, aumentando los margenes de
certidumbre en cuanto a la realidad, un conocimiento que ¢l denomina “de dicto” y la
segunda a resolver problemas usando el conocimiento ya domesticado por los cientificos,
que denomina “de facto”. Asi, lo que es propio de la tecnologia segun Coloma citando a
Bunge, es “contar con instrucciones para realizar un niumero finito de actos en un orden
dado y con un objetivo determinado” Estas normas se basan en leyes cientificas y tienen el
proposito de regular el desempefio de quien ejecuta la técnica, para garantizar asi un
resultado consistente en el tiempo (Coloma, et al. 2014. P. 11). Las normas a que se refiere
Coloma no son propiamente principios cientificos sino normas tecnoldgicas que
encuentran fundamento en aquellas, vale decir metodologia correcta desde el punto de vista
cientifico y que debe el juez observar en la valoracion de la prueba. Dichas normas
tecnoldgico-metodologicas son las referidas tanto por las FRE N° 702 como el Fallo
Daubert. Asi, por medio de la operatividad de los procedimientos regidos por dichas
normas técnicas o metodologia se acredita la validez de la ciencia o procedimiento

cientifico que sustenta una prueba pericial determinada.

Dicho lo anterior, conviene referir un concepto general de valoracion de la prueba,

¢

citaremos al Prof. Victor Roberto Obando Blanco “...La valoracion constituye el niucleo
del razonamiento probatorio, es decir el razonamiento que conduce, a partir de las
informaciones aportadas al proceso a través de los medios de prueba, a una afirmacion de
los hechos controvertidos...” (Obando Blanco, 2013). Valorar la prueba es la labor que
realiza el juez en cuanto a determinar el mérito o peso probatorio de una prueba o conjunto
de pruebas, para acreditar uno o mas hechos determinados. Una prueba depurada constituye
un adecuado instrumento de conocimiento de la realidad y, bajo una concepcion
epistemoldgica de aquella debe servir al juez, en un rol activo, a la busqueda de la verdad
(Taruffo, et al., 2009, pp. 35-78). Parece tener sentido la distincion de dos momentos

respecto de la valoracion de la prueba, en primer lugar, la aplicacion de los medios

probatorios a los hechos y en segundo lugar la asignacion del valor probatorio a cada uno
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de ellas. Ello resalta la importancia del principio de inmediacidon, que exige del juez una
percepcion directa a través de sus ojos, oidos y demas sentidos de los relatos de realidad
que le son presentados, fundamentados en los medios probatorios. El juez debera distinguir,
si acaso cada medio probatorio cumple o no la “promesa” del interviniente que los presenta,
acreditando cada hecho en su singularidad y la apreciacion de las pruebas en su conjunto,
teniendo en consideracion por cierto el sistema probatorio a usar.

Como se ha adelantado, nuestro CPP adopta el sistema probatorio de libre conviccion o
sana critica segin podemos apreciar de la lectura del art. 297 “Valoracion de la prueba.
Los tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero no podran contradecir los
principios de la logica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente

afianzados.

El tribunal debera hacerse cargo, en su fundamentacion, de toda la prueba producida,
incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere

tenido en cuenta para hacerlo.

La valoracion de la prueba en la sentencia requerira el sefialamiento del o de los medios
de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y
circunstancias que se dieren por probados. Esta fundamentacion debera permitir la
reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la

sentencia”

Una de las ventajas de este sistema radica en que la sentencia judicial debe auto-
sustentarse, ser auto-coherente en el aspecto interno, como también en lo externo demostrar
una trazabilidad a quien la lea. Los Profesores Cerda y Hermosilla han sefialado “sobre el
tribunal pesa la obligacion de plasmar en su sentencia los criterios rectores antes
mencionados y justificar de qué manera llega a los hechos que da por establecidos. Dicha
condicion legal aleja la posibilidad de una apreciacion arbitraria de la prueba rendida”
(Cerda, Rodrigo y Hermosilla Francisco, 2008, p.381). Sabemos que las reglas de la 16gica,
las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados constituyen
criterios de valoracion racionales que limitan la libertad del juez y que se encuentran
asociados al referido sistema de libre valoraciéon de la prueba o sana critica. Podemos

definir reglas de la l6gica como conocimientos universales que siempre deben aplicarse al
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desarrollo del proceso. Se trata de normas que hacen coherente la trayectoria desde la
exposicion de los hechos, actividad probatoria en juicio hasta la conclusion. Su infraccion
lleva a que una sentencia adolezca de incoherencia o contradiccion en si misma. Se trata de
ciertas reglas a seguir, con el objeto de lograr coherencia y sistematicidad de los

pensamientos en sus formas y contenidos.

Las maximas de la experiencia, como los definen los referidos Profesores Cerda y
Hermosilla son “juicios hipotéticos desligados de los hechos concretos que se juzgan que
proceden de la experiencia, pero son independientes de los casos particulares de cuya
observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para
otros nuevos” (Cerda y Hermosilla, et al., 2008, p. 382). Pueden ser entendidas como
formulaciones extraidas de situaciones anteriores y que pueden, en forma exitosa, ser
aplicadas al caso concreto puesto que comparten caracteristicas comunes. Utilizan

metodologia inductiva aplicando principios generalizados a situaciones concretas.

Por otro lado, los conocimientos cientificamente afianzados han sido definidos como
“saberes cientificos y técnicos mas o menos generalizados, comunes y compartidos como
verdaderos por la gran mayoria de personas que profesan una disciplina” (Cerda y
Hermosilla, et al., 2008, p. 382). Segin los Profesores Coloma y Agiiero, estos
conocimientos no tienen la categoria de cientificos sino mas bien de técnico-
metodologicos y tienen por objeto acreditar la validez de principios cientificos. Dichas
Normas, bajo esta perspectiva, transforman los principios de la ciencia en “usables”. Todo
juez necesita tener seguridad sobre la consistencia de un resultado en una prueba pericial en
el tiempo, ello se logra a través de un proceso de tecnologizacion de la ciencia, esto es, a
través de la metodologia. Es justamente el concepto de “afianzado” del conocimiento
cientifico el que da cuenta de dicho proceso. En definitiva es un saber que, originado en un
descubrimiento cientifico, se ve operacionalizado mediante reglas (tecnologia-metodologia)
que nos permiten regular las acciones a realizar para lograr resultados consistentes en el
tiempo (Coloma y Agiiero, et al., 2014, p. 7-8). En la medida que los jueces ajusten sus
sentencias a estos estandares “no queda margen a la discresionalidad judicial cuando una
circunstancia esta verificada por el conocimiento cientifico” (Horvitz, Maria Inés y Lopez,

Julian. Derecho Procesal Penal Chileno, 2008, Tomo II, p.149)
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Los conocimientos cientificamente afianzados deben ser entendidos como fruto de un
procedimiento inductivo, generados desde la observacion empirica. Son una especie de
maximas de experiencia con la diferencia que, en el caso de los conocimientos
cientificamente afianzados, estos responden a una observacion de la realidad mediante
procedimientos empiricos en permanente revision (lo que hoy es buena ciencia mafiana
puede no serlo). Las leyes cientificas son constructos independientes del caso concreto y

basado en su propia metodologia.

Por un lado, tanto las reglas de la logica como las maximas de la experiencia tienden a ser
una herramienta de valoracion en la préctica casi totalmente personal del tribunal,
dependiendo de sus conocimientos y experiencias de vida, a diferencia de la apreciacion

objetiva en cuanto a los conocimientos cientificamente afianzados.

Estos ultimos, por su propia naturaleza ontologica, son receptaculos en nuestra legislacion
procesal penal de las normas técnicas-metodoldgicas que permiten operativizar la ciencia.
Lo anterior presenta un claro correlato con los criterios Daubert en relacion al requisito de
relevancia  “...relacion logica del ambito de conocimientos del perito con los hechos...”
establecidos en la F.R.E. 702 a). Con la necesidad “...que el testimonio del perito se
encuentre basado en hechos o datos suficientes...” 702 b); con “...que su testimonio sea

12]

producto de principios o métodos confiables...” refiriendo que la labor que el perito
despliega en juicio se ajuste a los métodos y procedimientos propios de la ciencia que
utiliza 702 c¢); y “...que el experto haya aplicado los principios y métodos a los hechos del

caso de manera confiable...” 702 d).

Nuestro articulo 297 del CPP nos habla de “conocimientos” en términos amplios, sean
estos cientificos, técnicos o de otro tipo, lo que coincide con el encabezado de la Regla de
Evidencia 702 “Un testigo calificado como experto por su conocimiento, habilidad,
experiencia, entrenamiento o educacion”. A su vez, el concepto de “relevancia” del fallo
Daubert refiere “ambito de conocimiento del perito” en términos generales. Por otro lado,
si bien los conceptos “cientificamente afianzados” pueden dejar, prima facie, una cierta
impresion de conocimientos cientificos o técnicos cristalizados que no parecieran tomar
en cuenta el rapido movimiento del progreso del conocimiento cientifico moderno,

verdaderamente logran una sintesis al posibilitar la recepcion de requisitos de confiabilidad
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y de metodologia correcta desde el punto de vista cientifico, comprendiendo en dos
palabras los cuatro requisitos establecidos en el fallo Daubert para considerar una
metodologia adecuada desde el punto de vista cientifico, esto es “...falsabilidad de la
prueba; revision de pares o publicacion; tasa de error y marcos de investigacion y muy en

particular la aceptacion general de la metodologia en la comunidad cientifica....”

Debe existir consenso general sobre la validez de dicha prueba pericial entre los cientificos
de la misma especialidad. Asi, el perito debe emplear, al declarar sobre su informe en
juicio, el mismo rigor intelectual que utilizaria en la practica otro experto en el area de que
se trate. Ello puede resultar fundamental al momento que un TOP pueda acoger o
desestimar una prueba pericial, por ejemplo un test psicométrico que no se encuentre
validado en Chile o bien un andlisis de drogas que no ha cumplido los protocolos
cientificos pertinentes. Nuevamente, la extraordinaria velocidad en el progreso de la ciencia
y metodologias cientificas, puede constituir un problema a la hora de dilucidar, s6lo en

base a este punto, cual es una metodologia con “aceptacion general”.

En la mentalidad juridica anglosajona, la existencia de un eventual juicio por jurados hace
evidente el riesgo de introduccion de prueba pericial “basura”, lo que hace que la fase de
filtro de aquella deba concentrarse en la etapa de admisibilidad de la prueba pericial y no
en la de valoracion. En nuestro sistema, como hemos advertido, es en la etapa de
valoracion de la prueba pericial donde cobra mayor sentido dichos procesos de filtro. El
Juez Penal chileno se ve compelido a ello pues el art. 297 le obliga, al dar cuenta de toda la
prueba producida en juicio, a sefialar incluso las razones por la que ha desestimado cierta
prueba. Es, en particular, en ese espacio donde perfectamente puede aplicar los criterios
establecidos por la Regla 702, vale decir, relevancia, confiabilidad y metodologia
cientificamente correcta, segin las hemos estudiado. Una sentencia puede sefialar que una
prueba pericial rendida no se ha encontrado l6gicamente relacionada con los hechos del
caso o bien, desestimar la prueba por no ajustarse un peritaje de credibilidad a los métodos
o procedimientos propios de la ciencia, cosa que a veces ocurre en pruebas periciales
psicologicas que invaden campos de otras ciencias, por ejemplo, al diagnosticar una
enfermedad propia la &mbito de la psiquiatria. Patricia Condemarin y Greter Nodarse dan

cuenta de la gravedad de la situacion en Chile, en cuanto a la “...carencia de formacion
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especializada en el area...carencia en términos de investigacion y ausencia de
estandarizaciones y validaciones de instrumentos de amplio uso internacional...”
(Condemarin & Macuran, 2006, pp: 70-71)° Para evitar aquello el art. 297 inciso segundo
obliga al Juez a fundamentar la sentencia, lo que algunos recurrentes de Nulidad llaman
“segunda exclusion”, explicando las razones precisas de porqué desestimd una prueba
pericial determinada. En mi opinidn, esta facultad no esta suficientemente explotada por
los TOP, quienes podrian al momento de desestimar una prueba, utilizar con mayor
frecuencia los criterios Daubert, en particular los criterios de relevancia, confiabilidad y
metodologia correcta desde el punto de vista cientifico. Surgen con claridad los conceptos
de “fundamentacion” y “razonamiento” en este articulo. Junto con el sistema de libre
conviccion o Sana Critica para valorar la prueba, el Juez debe hacer mucho més que una
simple mencion de la prueba producida en juicio, se le aplica un estandar a su sentencia en
la valoracion y es que esta debe ser “autosustentable desde el punto de vista 16gico”. Esta
fundamentacion razonada debe permitir, a cualquiera que la lea, con cierta dosis de
amplitud, llegar a las mismas conclusiones. Las restricciones al juez penal chileno no
tendrian sentido sin un adecuado sistema recursal “La imposicion legal al juez de ciertas
restricciones en la valoracion de la prueba y la obligacion de fundar su sentencia carecerian
completamente de sentido si no existiera una via posterior para controlar el respeto a tales

restricciones a través de recursos” (Horvitz, Maria Inés y Lopez, Julidn. Et al. 2008, p.151)

Lo anterior encuentra fundamento en el sistema recursal penal chileno que, en el art. 374
letra e) sefala “Motivos absolutos de nulidad. El juicio y la sentencia seran siempre
anulados:....... e) cuando en la sentencia se hubiere omitido algunos de los requisitos
previstos en el articulo 342 letras c), d) o e)...” el cual sefala, a su vez, en la letra c)
“Contenido de la sentencia. La sentencia definitiva contendra: c).... Y la valoracion de los
medios de prueba que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo a lo previsto en el

articulo 297" .

? Lo que se aprecia es la existencia de un psicologo clinico tradicional, quien se emplaza en el &mbito de la
justicia trasladando con ello el modelo clinico orientado a la busqueda de un diagnoéstico categorial o de
perfiles psicologicos al establecimiento de relaciones causales comprensivas de la historia vital del
sujeto....Esta traslacion puede también llegar al extremo aberrante de considerar el silencio de un sujeto que
se niega a colaborar con la pericia psicoldgica por sugerencia de su Abogado, como un elemento suficiente
para construir una opiniéon definitoria, que, ademads, afirma la culpabilidad del sujeto en los hechos
correspondientes.
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Por otro lado el art. 373 letra b) que permite la declaracion de nulidad del juicio oral y de la
sentencia refiere en dicha letra a “b) Cuando, en el pronunciamiento de la sentencia, se
hubiere hecho una erronea aplicacion del derecho que hubiere influido sustancialmente en

lo dispositivo del fallo™.

De esta forma, si una prueba pericial no ha sido valorada conforme a los lineamientos del
art. 297, por ejemplo en el caso de desestimarla, el Tribunal debe dar un fundamento
cientifico razonable de ello, de otra forma la sentencia puede ser objeto de nulidad en virtud

del art. 374 letra e).
Existen diversos niveles de conocimiento experto que el Juez puede evaluar:

1.- Prueba pericial que no cumple las minimas exigencias de confiabilidad. Son disciplinas
que simplemente no se ajustan al método cientifico, por no cumplir con ninguno de los
requisitos o solo con algunos, lo que refleja un nivel de confiabilidad menos que tolerable.
En esta etapa de la valoracion, el Juez puede aplicar los criterios Daubert para desestimar
prueba que no cumplen con el estandar de confiabilidad, por lo que no deben ser valorados

positivamente en juicio. (Silva & Valenzuela, 2011, pp: 175-182)."°

2.- Prueba pericial relacionada con aquellas disciplinas que, no siendo ciencias, tienen

aspiraciones o rasgos de cientificidad, lo cual no las hace descartable a priori.

3.- Prueba pericial que dice relacion con conocimiento cientifico basado en ciencia dura,

vale decir, en el método cientifico (Silva & Valenzuela, 2011, et. al. p: 178).

El Juez en lo Penal enfrenta asi un grave predicamento, pues en ultima instancia al dictar
una sentencia, realiza un acto politico que debe contar con legitimidad en un Estado de
Derecho. Su sententiae (opinion) debe estar revestida de dicha legitimidad pues es el
Estado el que se pronuncia a su través. Las realidades de nuestro sistema y de las del primer

mundo dan cuenta de dificultades andlogas, representadas por la enorme brecha existente

' los requisitos o fases del método cientifico indispensables para siquiera tomar en consideracién la
posibilidad de valorar el testimonio experto en juicio debiesen ser la posibilidad de someter a prueba las
hipotesis planteadas, el conocimiento de la tasa porcentual de error, el manejo de los estandares que controlan
la investigacion y el seguimiento de procedimientos y técnicas reconocidas o una alternativa si esto encuentra
suficientemente justificado.
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entre el conocimiento experto reflejado en la prueba pericial y el “hombre promedio”
representado por el juez. En los Estados Unidos, hoy por hoy y segin se ha dicho, se
critica una cada vez mayor abdicacion de los roles que el Estado asigna a los Jueces. En
Canada, por ejemplo, se ha vuelto a la practica de un Perito asesor en materias cientificas
para los Jueces. El problema es que nada ni nadie puede relevar aquella actividad del
magistrado quien, “solo en el gabinete con su conciencia”, debe desplegar una actividad
humana que como cualquier otra no estd exenta de errores. No obstante el juez de este
siglo cuenta con mejores herramientas para tomar decisiones mas justas, pero se exige de
aquel una mayor actividad en el proceso. Como hemos visto, la normativa procesal penal
chilena le da las herramientas basicas de control de técnica y metodologia en la prueba

pericial en lo penal, lo que le permite mayor actividad en la busqueda de la justicia.

CAPITULO III. CRITERIOS DAUBERT EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

1. Cuestiones generales

Hemos estudiado la Doctrina Daubert en los Estados Unidos de Norteamérica, la diferencia
que marco respecto de la Doctrina Frye en cuanto a estandares de admisibilidad por
confiabilidad o sujecion a metodologia cientificamente correcta, propios de la prueba
pericial. Referimos la primera como una reinterpretacion de la Regla de Evidencia 702, la
cual tradujimos y el fuerte impacto que dicho cambio produjo en los Estados Unidos y en

otros paises.

Revisamos, en el Capitulo II, la plataforma normativa procesal penal chilena a la luz de los
criterios Daubert y como aquella los recepciona efectivamente tanto en sede de
admisibilidad de la Prueba Pericial como al momento de su valoracion. Todo el trabajo
anterior nos ha preparado para revisar la jurisprudencia penal nacional, a objeto de
responder la pregunta de si las sentencias a estudiar acogen o no los criterios Daubert.

(Tienen éstos una base de realidad en nuestras Cortes? A esto dedicare las proximas hojas.
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1.- Jurisprudencia que acoge, en la etapa de admisibilidad- valoracion de prueba pericial en
Chile, uno o mas de los criterios Daubert, vale decir, relevancia, confiabilidad y
metodologia adecuada desde el punto de vista cientifico, y/o uno o més de los cuatro
requisitos en relacion a esta ultima (falsabilidad de la prueba; revision de pares y
publicacion; tasa de error y marcos de investigacion; y aceptacion general de la comunidad

cientifica).

2.1 C. de Ap. de Valparaiso — quinta sala- RIC 133-2017- Res. 42.475- fecha 27/02/2017
— Rec. Nul. Interpuesto por el MP - rechazado- Delito: conduccion vehiculo motorizado
con licencia falsa- materia: defectos de confiabilidad y de metodologia de los peritos del

MP.

Contexto: El TOP de Valparaiso, por sentencia de 10/01/2017, absuelve al Imputado de la
acusacion fiscal deducida en su contra, como autor de un delito de conducir vehiculo
motorizado con licencia falsa. Contra de dicha sentencia el MP interpone recurso de
nulidad, invocando la causal establecida en el art. 374 letra e) en relacion al art. 342 letra c)
y 297 del Codigo Procesal Penal, sefialando que el TOP infringe lo dispuesto en el art. 297
de dicho cuerpo normativo, por cuanto no se valoraron dos pruebas esenciales para
acreditar el hecho punible y participacion, esto es: a) La licencia de conducir incautada al

(13

imputado y b) hoja de vida del conductor, argumentando ademas “...que el tribunal no
observo los bagajes de conocimiento que entrega las maximas de la experiencia.....de los
funcionarios de Carabineros, los cuales sostuvieron que la licencia que portaba el acusado
era falsificada...”. El TOP senala en su sentencia: “Segundo: ...estos jueces, fueron de
parecer de librar sentencia absolutoria en favor del acusado . ... pues no se conto con el
informe pericial que fuera ofrecido en el respectivo auto de apertura... que, en concepto de
estos jueces, no puede ser suplido con la declaracion de los funcionarios policiales que
adoptaron el procedimiento las que ... constituyen afirmaciones que fluyen desde la
experiencia, pero en ningun caso obedecen a una prueba cientifica evacuada por un

experto en la materia ...y que es necesario un conocimiento especial para establecer las

correspondientes aserciones técnicas o cientificas”.
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El tribunal cumple con el imperativo del art. 297 del CPP cuando fundamenta que “...no
resulta suficiente la observacion de la licencia incautada, pues se exige en este caso, la

declaracion de una persona con conocimientos especializados ... " .

Comentario: En este caso, el TOP de Valparaiso no da por acreditado un elemento del
tipo, consistente en falsificacion de la licencia de conducir del imputado por falta de prueba
pericial adecuada, aun considerando a los Carabineros como la misma sentencia del TOP
sefala testigos expertos. La FRE N° 702 posibilita valorar positivamente dichos testigos
como prueba de cargo, a menos que no se acrediten en juicio, como ocurrio en el caso en
estudio cuestiones fundamentales, como no incorporar en el juicio informacién de como
dichos testigos expertos adquirieron esa experiencia, que metodologia cientifica aplicaron
al discernir que la licencia era falsa y como la experiencia adquirida por ellos los llevo a
dicha conclusion. En definitiva estos testigos expertos no aplicaron “buena ciencia” segin
el TOP y la Corte de Apelaciones. La declaracion de estos testigos expertos adolece de
defectos de confiabilidad e incluso de metodologia cientificamente correcta (aun basada en
la experiencia). Asi, el fallo de Corte resulta consistente con el art. 297 del Codigo Procesal
Penal en cuanto a conocimientos cientificamente afianzados y concordante a la FRE 702,
en cuanto a que los métodos utilizados por todo testigo experto deben ser confiables y
aplicados confiablemente a los hechos lo que concuerda con el Fallo Daubert Por otro
lado, dicha doctrina proyectada en el fallo Kumho Tire Co. v. Carmichael (1999), alude a
que un experto puede llegar a una conclusion en base una experiencia especializada,
siempre y cuando sea capaz de explicar la relacion causal entre observacion-experiencia
especializada y conclusion. La Corte, en suma, no acoge la nulidad interpuesta por el MP,
basandose en defectos de confiabilidad de la prueba y ausencia de estandares de valoracion
objetivos, establecidos en el art. 314 inciso 3 del CPP, como la ausencia de idoneidad del

perito como experto calificado.

2.2 C. de Ap. de Valparaiso- tercera Sala- RIC 522/2016- Res. 58.787- fecha 27/04/2016-
Rec. Nul. interpuesto por el MP - rechazado - delito: Ley 20.000 art. 8- materia:
metodologia policial, supuestamente basada en experiencia suficiente, rechazada por no

alcanzar estandares cientificos.
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Contexto: En Este fallo la Corte se pronuncia sobre Rec. Nul. interpuesto por el MP,
causales 374 g) y e) en relacion al 342 letra ¢) del CPP, en cuanto a acusacion del
Imputado en calidad de autor del delito contemplado en el art. 8 de la ley 20.000. Surge de
la absolucion, por parte del TOP de Valparaiso, al declarar ilegal la actuacion policial por el
ingreso de esta al domicilio del imputado sin orden judicial, y solo a partir de las
“floridaciones” olfateadas por los funcionarios. Ello trae un efecto en cascada, pues no se
da valor a la Prueba Pericial, documental, evidencia material y Fotos de la Fiscalia. El MP
sefala en su recurso que dicho fallo agrede el principio de cosa juzgada de la interlocutoria
dictada por el J. de G. y el principio de continuidad del juicio. Por su parte, la Corte alude a
los arts. 6, 7, 8 y 19 N°3 inciso 5 de la CPE; arts. 1, 5, 295, 296 y 297 del CPP, los que
refieren a las actuaciones del organo jurisdiccional que, cualquiera sea la materia y de
manera especial en el juzgamiento criminal, deben encontrar su limite y legitimidad en el
respeto de los derechos garantizados por la CPE, los tratados internacionales y el propio
CPP sefialando que “...en este caso el Tribunal Oral en lo Penal, debe solo fundar su
sentencia en prueba validamente obtenida, ya que solo asi se respeta el criterio de
integridad judicial, el cual supone la necesidad de asegurar que las decisiones judiciales

en materia penal no se basen en medios ilicitos.

Asi la Corte estima que el TOP no solo puede sino debe, no obstante se haya discutido ante
J. de G. la admisibilidad de prueba en torno a su ilicitud, pronunciarse sobre la ineficacia de

13

la prueba “.. el fenomeno de la prueba ilicita no solo puede ser enfocado como un
problema de admisibilidad de la prueba, sino también como un problema de valoracion....
existen dos momentos: El primero, es la audiencia de preparacion del juicio oral en que
se dispone que el Juez de Garantia, a cargo de la misma, debe excluir de entre todas las
pruebas propuestas por los litigantes aquellas que hubieren sido obtenidas con
inobservancias de garantias fundamentales. El segundo, es el momento del
pronunciamiento definitivo, vale decir, la evaluacion del valor probatorio de todas las
pruebas producidas en el juicio oral, en el que logicamente deben excluirse las pruebas
obtenidas en forma ilicita.... cuando el mecanismo Ooptimo destinado a impedir la
valoracion de la prueba ilicita fracasa, subsiste pese a ello incolume, la prohibicion de

hacerlo.”" Destaca el fallo que, a diferencia de la audiencia de juicio donde el estandar de

control de la prueba es superior “...el Juez de Garantia, al resolver sobre los
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planteamientos  respecto de la prueba, con informacion de los antecedentes de
investigacion intermediada por los intervinientes, carece de un mayor control de esta en
cuanto a su calidad e integridad, pues tiene  una informacion parcial y de menor

calidad....”

Comentario: En este fallo, la C. de Ap. de Valparaiso y mas alld de la Doctrina del “Fruto
del arbol envenenado”, se pronuncia afirmativamente no solo sobre el deber sino de la
obligacién que la ley le impone al TOP en orden a filtrar la prueba ilicita, al ser esta
obtenida con infraccion a las garantias constitucionales, tratados ratificados por Chile y que
se encuentran vigentes y al propio CPP. Sefala que la prueba ilicita es un problema, no solo
de admisibilidad, sino de valoracion de la misma. Sefiala que es en la audiencia de juicio
donde puede quedar mas de manifiesto “el vicio que adolece una determinada prueba”.
Incluso mas, este fallo sefiala que el J. de G. enfrenta la prueba “sin posibilidad de un
mayor control de esta, en cuanto a su calidad e integridad...... con una informacidn parcial
y de menor calidad”. Ello, en mi opinidn, pone al TOP en una posicion expectante frente a
la posibilidad de un segundo y mas efectivo filtro respecto de la prueba pericial dentro de la
funcion de valoracion. No debemos olvidar, por otro lado, que las actuaciones de la policia
corresponden o deben corresponder a “metodologia cientifica policial”'', criterios cuya
ausencia segun la optica de la regla de Evidencia 702 infraccionan los principios de
confiabilidad y metodologia correcta, situacion que se da en la especie. En el caso, la Corte
no da a lugar al Rec. Nul. interpuesto por el MP porque, mas alla de ejercer un control
jurisdiccional permanente en concordancia con derechos constitucionales y tratados
internacionales y de acuerdo con el criterio Daubert, el tribunal de la instancia ejerce en
definitiva un rol de guardian para excluir testimonio experto, desde luego ilegalmente

obtenido, por ende inconstitucional y eventualmente no confiable.

2.3 C. de Ap. de Santiago- tercera Sala- RIC 335/2011- Res. 84.296- fecha 26/04/2011-
Rec. Nul. interpuesto por el MP- acogido- delito: microtrafico art. 4 ley 20.000- materia:

" Kumho Tire Co. V. Carmichael, 119 S. Ct. 1167, 1178 (1999) (estableciéndose que “nadie niega
que un experto pueda llegar a una conclusion a partir de un cimulo de observaciones basado ello en

experiencia extensa y especializada.”)

51



Corte reconoce conocimiento cientificamente afianzado sobre base de metodologia

internacionalmente aceptada .

Contexto: En esta causa sobre microtrafico, art. 4 de la Ley 20.000, el MP interpone el
presente recurso por las causales 373 b) en relacion a los arts. 1,4, 43 y 63 de la Ley 20.000
374 b) en armonia con el art. 342 ¢) y 297 y en subsidio 374 g).

Un policia, previa autorizacion judicial y actuando como agente revelador, ingresa al
domicilio de la acusada comprandole dos papelillos de cocaina. Luego de ello, procede a su
detencion encontrandose en dicho domicilio 56 gramos de pasta base. E1 MP presenta como
prueba declaracion de los funcionarios, prueba pericial consistente en protocolos de
analisis de droga e informe de trafico y acciéon ISP. El TOP sefiala no haberse acreditado
que la substancia es cocaina, por la ausencia de determinacion de grado de pureza de la
droga. El MP sefala que el TOP eleva a exigencia del tipo penal un elemento que no tiene:
determinacion del grado de pureza de la substancia. El recurrente, en la segunda causal,
sefiala que el TOP falla contra informe pericial cientificamente validado sobre accion y
trafico. El ISP, en su anexo, determina a través de metodologia cientifica que todo grado de

(13

cocaina es peligrosa para el organismo humano “....Sefiala, el impugnante, que se falla
contra informe cientifico expreso, que refiere que la cocaina cualquiera sea su porcentaje,
produce efectos daiinos.....”" Senala el fallo de Corte en el considerando Octavo:
“...Funda su causal el recurrente en la circunstancia que el tribunal a quo, en los
considerandos séptimo, octavo, decimo y duodécimo, efectua un verdadero examen y
pronunciamiento sobre la admisibilidad de la prueba del Ministerio Publico, declarandola
ilicita y vulneratoria de garantias, a pesar del claro contenido del articulo 276 del Codigo

Procesal Penal que indica que, el competente para conocer y resolver dicha materia es el

Juzgado de Garantia”.

“...Que, en igual sentido, no puede desconocerse el aporte cientifico que significa el
informe del ISP que obra en autos mediante su lectura, elemento probatorio cuya omision
conlleva necesariamente desconocer la evidencia de un analisis de naturaleza cientifica e

indubitado en materia de andlisis de droga”.

Comentario: Segun la Corte, el TOP falla contra conocimiento cientifico experto lo que

infracciona los principios Daubert de confiabilidad y metodologia cientificamente correcta.
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En este caso, la tesis del MP descansa sobre la nociéon de conocimiento cientificamente
afianzado sobre una metodologia de validez internacionalmente reconocida. Sefiala que el
TOP “hace un verdadero pronunciamiento sobre admisibilidad de la prueba de la Fiscalia,
declarandola ilicita a pesar del articulo 276”. Es destacable el criterio de la Corte, en
cuanto a considerar criterios de relevancia, (relacion con los hechos de la causa) y en
particular de confiabilidad y metodologia correcta desde el punto de vista cientifico, como
se destaca en la ultima cita de la sentencia. Son dos los momentos en que la Corte destaca
la importancia del caracter cientifico de la prueba pericial, concordante con nuestro art. 314
inciso tercero del CPP, en cuanto a que “...los informes deberan emitirse con
imparcialidad, ateniéndose a los principios de la ciencia o reglas del arte u oficio que
profesare el perito...” lo que nos lleva a su vez al requisito de confiabilidad del peritaje,
vale decir, que la labor que el perito realiza sea el producto de principios y métodos
confiables, esto es, basado en metodologia correcta, conocida, testeable y aceptable por la
comunidad cientifica. Asi las cosas la Corte, en este caso, opta por evidencia confiable,
fiable, con validez cientifica para determinar la naturaleza de la sustancia ilicita, mas alla
del expediente de la exclusion alegada via art. 276 del CPP por el MP. Resulta, por otro
lado, de importancia que el argumento esgrimido por dicho organismo, en un recurso de
Derecho estricto como el de Nulidad, se base en un fundamento relativo a la metodologia
de analisis quimico, ciencia dura, lo que resulta determinante en el resultado de este recurso

de nulidad.

2.4 C. de Ap. de Valparaiso- tercera sala- RIC 1595/2013- Res. 140.284- fecha 17/12/2013-
Rec. Nul. interpuesto por la defensa- acogido- delito: homicidio calificado (por agravantes
premeditacion y alevosia)- materia: MP no logra acreditar por medio de pericial ADN
elementos objetivos de las agravantes. De esta manera la Corte, en los hechos, testea la
prueba de cargo desde la Optica objetiva de los criterios Daubert, en particular confiabilidad

y metodologia correcta.

Contexto: esta es una causa en donde el TOP de San Felipe condena al acusado a la pena de
20 afios de presidio mayor, en grado maximo, por el delito de homicidio calificado
(premeditacion y alevosia). Causales del recurso son las del art. 373 a) y en subsidio 374
e), en relacion al art. 342 letras c), d) y e), todos del CPP, interpuesto por la defensa en

cuanto a la no concurrencia de las agravantes. Conviene aludir brevemente a los hechos del
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auto de apertura: el acusado, habiendo ingresado en el asiento posterior del automévil de la
victima, procede a darle tres cortes en la garganta quemando con posterioridad el vehiculo
con la victima en su interior. La cuestion aqui es la configuracién, mediante la prueba
pericial incorporada por el MP, del elemento objetivo de las circunstancias modificatorias
de responsabilidad: premeditacion y alevosia. En definitiva la falta de prueba pericial

cientifica hace que el recurso de nulidad se acoja por la causal 374 e).

La Corte acude al criterio de diferenciar “lo accesorio de lo principal” en una probanza
(pericial), sefialando que “debe estarse al contexto general de toda la prueba producida,
de lo que se colegira cudles son los aspectos relevantes respecto de los cuales se hace
necesario afianzar la conviccion” El fallo da un criterio: si hay solo una prueba Pericial
cientifica sobre un hecho debera ser analizada en profundidad, en cambio, si son varias las
pruebas la conviccion deberd o no surgir del conjunto de las mismas. En el siguiente
considerando, se enfatiza la importancia de prueba pericial cientifica, para acreditar la
existencia del hecho punible y participacion del acusado : ““...Décimo cuarto: Asi, para
establecer la identidad del cuchillo como arma homicida, se tiene a la vista que se
encontro en este sangre del imputado, pero ademas se tuvo a la vista declaraciones
periciales, de acuerdo a las cuales para realizar el corte fatal con ese instrumento, no era

’

necesario utilizar mds que una fuerza media...."

En cuanto a la Pericial (ADN) para acreditar la alevosia la Corte refiere “ Cuadragésimo:
También la sentencia recurrida se aleja del debido perfilamiento de la alevosia, al
argumentar que el hechor se proveyo de un cuchillo filoso -lo que a juicio del juzgador ad
quo ilustraria su danimo de matar sobre seguro- mientras que, por el contrario, de
proponerse el imputado una accion “segura’ sin riesgo propio, no habria optado por un
instrumento tan atdavico cuyo uso requiere cierta destreza y que, por anadidura —como
aparece en los antecedentes de la causa-, le supuso al agresor sufrir heridas en si mismo,
circunstancias que, por lo demas, posibilito identificarlo con el examen de ADN,

practicado en la sangre encontrada en el cuchillo, que resulto ser suya”.

Asi las cosas y de acuerdo a la Prueba Pericial tenida a la vista que no logra acreditar las
condiciones objetivas de las calificantes, la Corte declara la nulidad de la sentencia en

virtud del 373 letra b)
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Comentario: de la lectura de la sentencia se concluye que no se acredita, con la prueba
pericial valorable como conocimiento cientificamente afianzado, el elemento objetivo de
las agravantes invocadas por el MP por cuanto, “si el autor quisiera actuar sobre seguro”,
habria utilizado otra arma que no requiriera un grado de experticia que el acusado no tenia,
y que no constituyera un peligro para si mismo como en definitiva ocurri6. Recalca el fallo
la importancia de la prueba pericial de ADN del acusado, para acreditacion de su
participacion, el de identidad del arma homicida y para acreditar el grado de fuerza
requerido para cometer el crimen. La misma pericial hace desestimar, a la Corte, la
concurrencia de los elementos objetivos de las agravantes invocadas. Resulta interesante
que dicho tribunal, mediante prueba pericial cientifica y de ADN, (quizés la prueba pericial
cientifica por excelencia, por cumplir la mayor exigencia metodoldgica cientifica a nivel
internacional), determine participacion del acusado (mediante las manchas de sangre en el
arma) ademas de su impericia en el uso de dicha arma, por lo que determina el no actuar
“sobre seguro” resolviendo asi sobre el tema de las calificantes del delito. Ello nuevamente
nos remite a la FRE 702 en cuanto al requisito de relevancia, en cuanto a la utilidad para el
juzgador de la prueba pericial en orden de establecer verdad o falsedad de los hechos
alegados por los intervinientes, de confiabilidad, en cuanto a que dicha prueba utilice

metodologia cientificamente correcta y los requisitos de esta ultima.

2.5 C. de Ap. de Valparaiso- quinta sala- R.I.C. 824/2008- Res. 34.891- fecha 15/09/2008-
Rec. Nul. interpuesto por la defensa- rechazado- delito: fraude al Fisco- materia: la Corte
reconoce mayor credibilidad a Pericial caligrafica del MP, en base a su mayor peso técnico
y metodologico que el presentado por la defensa.Se valora un determinado “arte u oficio”

suficientemente respaldado.

Contexto: Es una causa por el delito de Fraude al Fisco, en que el TOP de Valparaiso
condena a la acusada a una pena de 541 dias de presidio menor en grado medio, y multa del
30% del perjuicio causado e inhabilitacion especial perpetua para ejercer cargos y oficios
titulares. El Rec. Nul. es interpuesto por la defensa ante la Excelentisima Corte Suprema,
causales 373 a) y reconducido a la C. de Ap. en virtud de las causales 374 letras a) y e), en
armonia con el art. 342 letra c) todos del CPP. La defensa en el recurso sefiala que el TOP
ha excedido sus facultades en cuanto a la valoracion de la prueba pericial al requerir

“prueba sobre prueba” vale decir una verdadera “metapericia” sobre la pericia caligrafica
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planteada por el MP, sin atender a criterios de racionalidad y justicia, vulnerando el

principio del debido proceso toda vez que se ha exigido probar la prueba rendida

El principal documento que incriminaba a la acusada era un memo interno, respecto del
cual la defensa habia alegado la falsificacion de la firma. Dicho documento fue objeto de
peritajes tanto por el perito del MP como el de la Defensa. Este ultimo, con menor
experiencia que el primero, profesor de grafologia y quien utiliz6 en su pericia mayor
nimero de instrumentos de precision, al cotejar la firma con 3 0 4 documentos coetaneos de
firma indubitada, cosa que no ocurri6 con la segunda perito. En suma el perito del MP

utilizo mayor cantidad de herramientas técnicas y metodologia cientificamente validada.

Por estas razones los jueces del TOP desestiman la pericia de la defensa, prefiriendo la
presentada por el MP. Razonamiento que no vulnera, antes bien confirman, los limites
establecidos en el art. 297 del CPP, principios de la logica, méximas de la experiencia y
conocimientos cientificamente afianzados. Claramente, entre un informe pericial caligrafico
cotejado con firmas coetdneas indubitadas, reconocidas por la acusada y un informe
pericial elaborado con firmas estampadas en documentos no reconocidos en juicio, la 16gica
conduce a dar mayor valor al primero que al segundo, no siendo vulneratorio de las reglas

del debido proceso.

Comentario: la Corte, en este fallo, desestima el recurso de la defensa, aludiendo a
requisitos técnicos y metodoldgicos que se advierten en la prueba pericial caligrafica de
cargo. Principio similarmente aplicado en Estados Unidos de Norteamérica en
jurisprudencia generada por influencia de Daubert.'* La C. de Ap. no solo se inclina por el
perito del MP por su mayor experticia o idoneidad, sino también por su experiencia, y
porque este utiliza en la pericia, un mayor nimero de instrumentos de precision, mayor
cantidad de muestras comparativas e indubitabilidad de la muestra de cotejo; “... utilizo
mayor cantidad de elementos o herramientas técnicas, los que son necesarios para un
acabado andalisis de la firma...” La Corte, en el fondo, alude al criterio de Confiabilidad en
relacién a metodologia correcta. Esto es concordante con la FRE 702 letras b) y c¢). Coloma

y Agiliero aluden a criterios de objetividad respecto de ciencias sociales y humanas al

'2 United States v. Jones, 107 F. 3d 1147 (6th Cir. 1997) (no existe abuso de discresionalidad del juez al
admitir el testimonio de un perito respecto de escritura a mano si aquel posee afios de experiencia practica
y un gran entrenamiento explicitado su metodologia en detalle)
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establecer cuatro criterios: experiencia, actualizacion del perito, desempefio precedente del
perito, capacidad de la pericia de contextualizar una practica en profundidad y capacidad de

la pericia para describir una poblacion o muestra en detalle. (Coloma, Agiiero, et al., 2014,
p. 13).

La presente sentencia es concordante con los principios Daubert proyectados en la
jurisprudencia Kumho Tire Co. V Carmichael (1999). Dicho fallo establecio que un
experto puede llegar a una conclusion a partir de un cimulo de observaciones basado en
experiencia extensa y especializada. Sefialdo también que los principios de confiabilidad y
metodologia correcta pueden perfectamente ser aplicados a ambitos probatorios distintos
del testimonio experto propiamente tal, como nuestra Corte hace respecto del peritaje
caligrafico basado en experiencia acreditable y reconocida por la comunidad cientifica
como también metodologia cientificamente sélida. Nuestra C. de Ap. se inclina por una
metodologia objetiva y no subjetiva, concordando con los principios de metodologia

cientificamente correcta, sentado en los Estados Unidos de Norteamérica desde Daubert.

2.6 C. de Ap. de Valparaiso- primera sala- RIC 446/2013- Res. 42.696- fecha 14/05/2013-
Rec. Nul. interpuesto por la defensa- acogido- delito robo con intimidacién- materia: Corte
revoca el fallo del a quo por contradecir, en forma directa, prueba pericial cientifica sobre

el arma incautada. Acoge criterio de metodologia cientificamente correcta.

Contexto: esta Causa proviene del TOP de Vina del Mar, delito de Robo con Intimidacion,
acusado es condenado en calidad de autor, en grado de consumado con una pena de cinco
afios y un dia de presidio mayor en grado minimo. Recurso interpuesto por la Defensa por
haberse vulnerado lo previsto en el art. 297 del CPP, faltdndose en la valoracion de la
prueba a los principios de la ldgica, las maximas de la experiencia y los principios
cientificamente afianzados, en cuanto al establecimiento del delito y grado de participacion
del sentenciado, lo que le causa un perjuicio s6lo reparable con la nulidad del fallo y juicio

en que recayo.

La victima es un carabinero de civil y el hecho ocurre a una cuadra de distancia de la
Comisaria. El recurso destaca que el hecho delictivo y la participacion se acredita solo por

los dichos de la victima y de sus testigos de oidas, con multiples contradicciones entre
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estos. Ademads devela un erroneo andlisis de la prueba, en donde se vulneran principios

cientificamente aceptados:

“Considerando Cuarto: Que, en el andlisis de la prueba se vulneraron principios
cientificamente aceptados; en efecto, del examen pericial del arma blanca incautada no
aparece huella alguna que permita concluir que dicha arma haya estado en manos del
acusado, siendo éste el unico instrumento material que vincularia al acusado con el
ilicito....”. “Considerando Quinto: Que, del analisis del fundamento séptimo, aparece que
los sentenciadores dan por probado que la cortapluma encontrada en poder del acusado es
la que uso el hechor al intimidar a la victima, lo que contradice claramente el informe
pericial... de modo que, en definitiva, la sentencia al no considerar el peritaje y notar la
diferencia entre ambas armas, ha dado por cierto que esa arma fue usada por el
sentenciado, constituyendo ello una vulneracion a la norma del articulo 297 del Codigo

procesal Penal...”

De esta forma, basdndose fundamentalmente en informe pericial, la Corte declara que la
sentencia ha incurrido en la causal de nulidad del art. 374 e) en relacion a los arts. 342 y

297 del CPP.

Comentario: el fallo es destacable, por cuanto a diferencia de otros fallos revisados, en este
caso la Corte ratifica el testeo de la Prueba Pericial. El arma blanca, unico elemento
inculpatorio del acusado, carece de huella alguna que conecte a este con el delito lo cual
desdibuja su participacion; es mas, la especificacion misma del tipo de arma blanca es
disimil entre la Prueba Pericial (navaja plegable) y victima y sus testigos (que refieren una
cortaplumas). La Corte lee adecuadamente el Informe Pericial como prueba cientifica y le
asigna mayor peso en relacion a otros medios de prueba que incorpora la Fiscalia, primando
el concepto de conocimiento cientificamente afianzado con una base metodologica solida.
Es una Pericia, al tenor de la FRE 702 ¢) “producto de principios y métodos confiables”. En
resumen, la Corte se basa para invalidar la sentencia del ad quo, en la nocion de
conocimientos cientificamente afianzados establecido en nuestro art. 297 del CPP, que
incorpora los criterios Daubert, y que armoniza a su vez con el requisito de relevancia de la
FRE en cuanto a relacion logica y de utilidad del medio de prueba, asi como de suficiencia

de los hechos o datos en que se basa la prueba pericial y confiabilidad en la aplicacion de la
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metodologia cientifica a los hechos del caso ((FRE a, b y d). En las sentencias dictadas por
los Tribunales de Canada, Australia, Puerto Rico y otros paises no se advierte, como
tampoco ocurre en Chile, una alusion nominativa a “criterios o principios Daubert”. En
definitiva, la C. de Ap. se inclina por prueba pericial basada en metodologia
cientificamente correcta la que no fue, en ningin momento, rebatida por el MP en el

momento procesal correspondiente.

2.7 C. de Ap. de Valparaiso- tercera sala- R.I.C. 2283/2016- Res. 23.299- fecha
31/01/2017- Rec. Nul. interpuesto por el MP- rechazado- delito: estafa materia: Corte
rechaza el recurso por ausencia de informe pericial cientifico que acredite el elemento

objetivo del hecho punible. Ausencia de metodologia cientificamente correcta.

Contexto: la causa se inicia por delito de estafa, consignado en el art. 468 en relacion al 467
ambos del CP. Interpone recurso de nulidad el MP en virtud de causal 374 letra e) en
consonancia con los arts. 342 letra ¢) y 297 todos del CPP, por haberse infringido en la
sentencia las exigencias de valoracion y fundamentacion de toda la prueba, sin contradecir
principios de la sana critica. En particular, aqui el asunto se centra en las maximas de la
experiencia en materia comercial y la diferencia que debe plantearse respecto de la simple

costumbre.

“

En primer lugar: “... Que, el recurso de nulidad impetrado se sustenta en que el fallo
impugnado infringe el articulo 297 del Codigo Procesal Penal, en cuanto a la obligacion
del sentenciador de hacerse cargo de toda la prueba rendida y valorarla sin contradecir
los principios de la sana critica, y que su fundamentacion permita el razonamiento del

’

tribunal para arribar a su decision...’

Sefiala el recurso “...la sentencia impugnada no se ha hecho cargo de toda la prueba,
testimonial y documental...” por su parte el TOP sefiala no haberse superado las dudas en
cuanto a los hechos, sumado a que la falta de conviccidon respecto del elemento engafo,

propio de la estafa, impiden llegar a la conviccion necesaria para condena solicitada.

La Corte estima que el recurso confunde “préactica o costumbre comercial” con “maxima
de la experiencia” entendidas estas como las reglas destinadas a orientar el criterio del
juzgador, sea directamente (conocimiento general) o indirectamente (que requiere

conocimiento experto) y que deben referirse al caso concreto. Estas reglas pueden ayudar al

59



juez en cuanto a aceptar o rechazar otros medios de prueba. Esto tltimo ocurre en el caso,

al existir contradiccidon con otros medios probatorios.

“...En el fallo impugnado, los sentenciadores justamente han estimado que la prueba
ofrecida ha sido insuficiente en relacion a los hechos y han echado de menos la prueba

pericial en relacion a la materia en analisis”....

Bajo esa argumentacion la Corte rechaza el Rec. Nul. interpuesto por el MP de Vifia del

Mar

Comentario: esta sentencia es relevante y el Rec. Nul. rechazado porque la prueba de cargo
no alcanza el estandar probatorio “mas alld de toda duda razonable” por cuanto la practica
comercial, elemento central de la acusacion contra la Imputada, es visualizada por parte del
MP, como una simple costumbre en cambio la Corte lo ve como Maximas de la
Experiencia. Estas, en su elemento objetivo y segun la Corte, deben ser acreditadas
mediante Prueba Pericial, inexistente en la bateria probatoria de la Fiscalia. Asi, la Corte
sefala que requiere un conocimiento cientifico y especializado para dirimir el caso, prueba
confiable y competente. Las maximas de la experiencia, como metodologia inductiva que
aplica principios generalizados a situaciones concretas, son recogidas por nuestro articulo
297 CPP como forma de valorar la prueba. EI MP, en consecuencia, no acredita el elemento
objetivo de la maxima de la experiencia a través de prueba cientifica. En pos de eso el
tribunal ad quo exige, como cumplimiento de estandar probatorio del elemento objetivo del
tipo penal estafa, un medio de prueba relevante, confiable y metodoldgicamente correcta
en relacion a la maxima de la experiencia. Desde la oOptica del fallo Daubert y la
jurisprudencia dictada con posterioridad, las méximas de la experiencia como metodologia
inductiva al caso concreto, puede y debe recibir el mismo grado de acuciosidad
metodologica que la prueba cientifica propiamente tal, cosa que en este caso la Corte “echa
de menos”. Los criterios Daubert a través del fallo Joiner V. General Electric Co. (1997)
establecen que no ha de utilizarse una extrapolacién metodoldgica injustificada, y que no
debe existir una brecha analitica insalvable entre los datos y la opinidon emitida. Dicha
brecha analitica tiene que ver, en nuestro caso, con la pseudo aplicacion de los principios

generales mediante las maximas de la experiencia a la determinacion del elemento engaiio
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del tipo penal estafa. La Corte aplica dicho principio, no como factor de acreditacion de un

hecho o dato, sino para la determinacion de un tipo penal.

2.8 C. de Ap. de Valparaiso- primera sala- RIC 271/2017- Res. 69.568- fecha 31/03/2017-
Rec. Nul. interpuesto por el MP- acogido- delito: trafico ilicito de drogas ley 20.000
materia: Corte revoca el fallo del a quo que habia absuelto, al no considerar prueba pericial
cientifico quimica. Verificacion empirica de los resultados de una prueba pericial da

certidumbre plena de la existencia de un hecho.

Contexto: Se trata de una causa por el delito de trafico ilicito de drogas, Cannabis Sativa,
por el que se formula acusacion en virtud del art. 3 de la Ley 20.000, en que el TOP de
Viiia del Mar absuelve al acusado. Contra dicho fallo recurre el MP, en virtud de la causal
principal establecida en el art. 374 e) en relacion al 342 letra c) y 297 todos del CPP

(13

sefialando que, “...el fallo impugnado da por acreditado que el imputado portaba una
sustancia que contiene cannabis sativa, pero no da por establecido que ello sea
concordante con la hipotesis del articulo 3 de la Ley 20.000, por lo que no se puede
reproducir el razonamiento del tribunal, sin vulnerar el principio de no contradiccion

establecido en el citado articulo 297"

Resulta clave, segun razona el recurso, acreditar si la substancia incautada es o no alguna
de aquellas que establece el articulo 1 de la Ley 20.000, por remision del articulo 63 de
dicha Ley al Reglamento N° 867, en que consta la Cannabis como substancia ilicita. La
Corte resuelve que “...con la prueba rendida, en particular la pericial consistente en el
informe de drogas evacuado por un perito quimico del Servicio de Salud... se da cuenta del
resultado positivo para la sustancia indicada... el proceso técnico utilizado es aquel de
general aceptacion, realizado conforme al método cientifico, y la conclusion cientifica a la
que arribo es verificable empiricamente, siendo esta labor cientifica la que determina la
naturaleza de la sustancia, por lo que la decision absolutoria infringe los conocimientos

1

cientificamente afianzados...’

Comentario: Este fallo de la C. de Ap. de Valparaiso se fundamenta en el vinculo causal
entre Prueba Pericial Cientifica, vale decir, un Informe de Estupefacientes llevado a cabo

‘

mediante proceso cientifico técnico con resultados verificables empiricamente, “...siendo

esta labor cientifica la que determina la naturaleza de la sustancia...” y la acreditacion de
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un elemento objetivo basico del tipo penal. Estandares de relevancia, confiabilidad y
metodologia correcta desde el punto de vista cientifico son adoptados por la Corte en la
revocacion del fallo, tomando en consideracion este ultimo requisito y en particular los de
aceptacion general de la metodologia en la comunidad cientifica, peritaje cientifico
aplicado a la droga, como también tasas de error en el procedimiento. Jurisprudencia
Australiana como la de Tuite V. The Queen ya se ha referido a la tasa de error al sefialar
que todo juez debe evaluar la confiabilidad de la evidencia. Concluimos que, el estandar de
confiabilidad de la evidencia cientifica, debe comprender su integridad y, aquella a su vez,

. .o
depende de su validacion'

2.9 C. de Ap. de Valparaiso- quinta sala- R.I.C. 1976/2016- Res. 194.415 - fecha
30/11/2016- Rec. Nul. interpuesto por la defensa- rechazado- delito: microtrafico del art. 4
de la ley 20.000 Materia: la Corte rechaza el recurso interpuesto por la defensa, basandose
en metodologia estandarizada y aceptada internacionalmente, de protocolos de analisis

quimico y farmacognosico en que se reconoce existencia de THC.

Contexto: en esta Causa el TOP de Valparaiso conden6 al acusado por el delito de trafico
ilicito de estupefacientes, establecido en el articulo 4 de la Ley 20.000, a las penas de 3
afios y un dia de presidio menor en grado maximo, 10 UTM y accesorias. La defensa
recurre en base a la causal del art. 373 letra b) (erronea aplicacion del Derecho influyendo

sustancialmente en lo dispositivo de la sentencia).

El Defensor, alude a la ausencia del elemento “pureza” en la Pericial de que fue objeto la

3

droga alegando que, “...en base a la especificidad de la ley de drogas, la conducta
desplegada por su defendido carece de antijuridicidad material, por cuanto la sustancia
encontrada en su poder carece de la aptitud necesaria para afectar la salud publica, toda
vez que, debido a la insuficiencia de la muestra sometida al correspondiente examen, no se

pudo valorar la concentracion y pureza de la misma”

Por un lado, la Corte sefiala que la pureza de la droga no es elemento integrante del tipo
penal y por otro, que se requiere determinar si la substancia es de aquellas que la ley

prohibe “...Por lo dicho precedentemente, la presencia de cannabis sativa es suficiente

'3 Supreme Court of Victoria, (id)
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para calificar la sustancia como de aquellas que constituyen el objeto material del delito
de trafico ilicito de drogas, asi como para afirmar la puesta en peligro del bien juridico
salud publica, cuestion que ocurrio en el presente caso, segun se probo con los protocolos

de andlisis quimico y farmacognosico, incorporados al juicio como prueba de cargo”.

Comentario: Nuevamente, los protocolos de analisis quimico y farmacognoésico, en base a
metodologia estandarizada y aceptada internacionalmente configuran, para la Corte en este
caso, la acreditacion del elemento material objetivo del hecho punible, unico medio de
prueba cientifico que puede determinar la naturaleza de la substancia en analisis, para
luego cotejarla con la lista descrita en la ley. Esta es una jurisprudencia que concuerda con
las exigencias impuestas por la FRE 702, en cuanto a confiabilidad y metodologia correcta
de la prueba. Ello utiliza como sustento normativo el articulo 297 del CPP, para determinar
que el tribunal de la instancia no ha fallado contra derecho en cuanto a la valoracion que

se hace de la prueba pericial cientifica del MP.

2.10 C. de Ap. de Temuco- primera sala- RIC 1318/2016- Res. 4917- fecha 17 de enero de
2017- Rec. Nul. interpuesto por el MP- rechazado - delito: Microtrafico del art 4 de la ley
20.000 - Materia: la Corte confirma sentencia del ad quo, al considerar que la prueba
pericial cientifica basada en analisis cromatografico, determina que la sustancia incautada

no corresponde a la de las sefialadas en el Reglamento de la Ley.

Contexto: Se trata de una causa relativa al delito de trafico de pequefas cantidades de
droga, previsto y sancionado en el art. 4 en relacion al 1 de la ley 20.000. E1 MP recurre de
nulidad en virtud de los arts. 374 e) en armonia al 342 c) y 297 todos del CPP, por cuanto
se hizo una valoracion de la prueba, segin el recurso, contraria a los conocimientos
cientificamente afianzados. No obstante el Informe Pericial emitido por el Instituto de
Salud Publica, arrojo que la substancia incautada “...correspondia a 25-B-NBOME y no a
aquellas contenidas en el Reglamento de la ley 20.000 y, por lo mismo, la conducta del
acusado no es susceptible de ser encuadrada en la figura tipica del articulo 4 en relacion
al articulo 1 de la ley 20.000...” Sefiala la norma, que el art. 63 de la ley 20.000, remitira
a un Reglamento donde se establecen las substancias referidas en los arts. 1, 3 y 4 de dicha
Ley. No obstante que el MP sefiala que la substancia incautada es de aquellas establecidas

en el Reglamento, derivada de la feniletilamina y que tiene similar composicioén quimica al
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LSD. El TOP, por un lado, sefiala que en definitiva no es de aquellas substancias contenidas
en el Reglamento y la Corte, a su vez, que dicho fallo “... no contradice los conocimientos
cientificamente afianzados, porque al establecer que la prueba rendida, en relacion a la
sustancia incautada en el procedimiento, arroja 25-B-NBOME. Lo que hace el Tribunal es
establecer que el Ministerio Publico no logro acreditar que la sustancia encontrada en
poder del acusado, es de aquellas contenidas en el tipo penal de trafico ilicito de pequenas
cantidades de droga, situacion sumamente relevante para determinar si la conducta es
tipica, por cuanto no cualquier sustancia o psicotropico hace nacer esta figura

delictual....”

Comentario: El fallo de Corte respalda, incluso contra otro medios de prueba incorporados
en Juicio, Prueba Pericial consistente en andlisis cromatografico, prueba esencialmente
cientifica basada en método internacionalmente reconocido que arroja, en definitiva, que la
substancia no es de las contenidas en el Reglamento, por tanto la accion no es tipica. La
alinea, en forma adecuada, con el conocimiento cientificamente afianzado como parte de la
valoracion de la prueba del tribunal, con ausencia de elemento tipico. Este fallo resulta
concordante con la nocion de Confiabilidad de la FRE 702 y con el rol de “guardidn” de
todo tribunal, principio ya sentado por el fallo Daubert, en cuanto a exclusion de prueba
pericial no confiable. Ello nos retrotrae también a las FRE, en cuanto a que la presentacion
de testimonio experto debe obedecer, no solo a principios y metodologia confiable desde el
punto de vista cientifico, sino que estos deben existir en la aplicacion de los mismos, en
cada etapa, esto es, siempre en concordancia a dicha metodologia. En el caso sub lite, el
analisis cromatografico constituye una prueba estandarizada e internacionalmente validada
que cumple, a su vez, con los estandares de falsabilidad -revision de pares-tasa de error y
reconocimiento de la metodologia por parte de la comunidad cientifica concordando, en

suma, con las exigencias de valoracion de la prueba del articulo 297 de nuestro CPP.

2.11 C. de Ap. de Concepcion- segunda sala- RIC 226/2017- Res. 81.069- fecha
27/04/2017- Rec. Nul. interpuesto por la defensa- rechazado- delito: violacion reiterada-
materia: la Corte rechaza el recurso de la defensa, al reconocer como correcta la

metodologia cientifica utilizada en los test psicométricos SVA y CBCA.
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Contexto: Recurso interpuesto contra de sentencia definitiva del TOP de Los Angeles de
fecha 04 de marzo de 2017, por las causales de los arts. 374 e) en relacion a 342 ¢) y 297
todos del CPP, por cuanto se habrian infraccionado las reglas de la ldgica, maximas de
experiencia y conocimientos cientificamente afianzados. El fallo del TOP sefiala “... para
abordar el tema del relato y su credibilidad se desarrollo la metodologia desarrollada en
el SVA y CBCA, siendo posible identificar, en el caso, 10 criterios de 19. De ello surge que
el relato fue claro, espontdneo, sin influencias externas... un discurso coherente....
principalmente de esos detalles que entrego, con esos 10 criterios, se podia concluir que su
relato es creible ....descartandose, por medio de este mismo instrumento, las hipotesis de
enganos, sugestibilidad e incapacidad, por lo que solo la hipotesis de verdad no se pudo
descartar” El CBCA es un instrumento consistente en la aplicacion de una lista de 19
criterios de realidad ordenados en 5 categorias, tendientes a analizar el contenido del
testimonio del nifo(a) y su nivel de ajuste a la realidad, de los cuales 10 aparecieron. Ello,

sumado a la aplicacion de otros instrumentos Psicologicos y medios de prueba, permiten al

TOP superar el estandar requerido para lograr conviccion de condena.

Resulta, por otro lado, interesante que la Corte sefiale que “... cabe tener presente que el
otorgarle o no credibilidad a un testimonio, es parte de la labor propia del rol que los
Jueces ejercen en la audiencia del juicio oral. El decidir si se le cree o no al testigo es
labor exclusiva del juez....” Dejando en claro que, la labor de la pericial, es una labor de

asistencia y colaboracion y no sustitutiva de la labor del Juez o del sistema adversarial.

Comentario: en este fallo de Corte, se asigna importancia al fundamento cientifico
metodologico del SVA y CBCA y a sus resultados, como parte de los conocimientos
cientificamente afianzados, dentro del marco de la actividad de valoracion del Tribunal. El
fallo es interesante porque, junto con este concepto, considera la ciencia aplicada (SVA 'y
CBCA) “buena ciencia” o ciencia confiable, dentro de lo debatible que pueden ser estos
instrumentos de la psicologia. Concuerda el criterio de la Corte con el desarrollado a partir
de las FRE en cuanto a la denominada Ultimate Issue Rule o ‘“‘cuestion sobre la regla
decisoria”, la que prohibe considerar aquella evidencia que invada el &mbito de decision

del tribunal, en este caso en la valoracion de los instrumentos psicométricos aludidos.
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Nuevamente apreciamos, en este caso, que la Corte considera que dichas herramientas
merecen credibilidad desde el punto de vista cientifico, cuestion sobre la que ha recaido
debate en el extranjero, en cuanto al requisito de metodologia correcta desde el punto de
vista cientifico y, en particular, respecto de tasas de error y marco de investigacion del
CBCA, no obstante encontrarse validada en Chile. La Corte, empero, cumple su rol de
“guardian” en cuanto a cautelar lo que considera buena ciencia, a la luz de los

antecedentes cientificos a su disposicion.

2.12 C. de Ap. de la Serena- primera sala- RIC 499/2017- Res. 62.122- fecha 30/10/2017-
Rec. Nul. interpuesto por MP y Querellante- acogido- materia: la Corte anula el fallo, al no
haberse considerado por el a quo, ninguno de los informes periciales cientificos tales como

médico legista, balisticos y quimicos.

Contexto: recurso de nulidad interpuesto en virtud de la causal del art. 374 e) en relacion al
342 ¢) y 297, todos del CPP, en el marco de una absolucion por los delitos de homicidio
consumado y porte ilegal de arma de fuego previstos y sancionados en los arts. 391 N° 2
del CP y 2 b) de la ley 17.798. La dinamica de los hechos se habia desarrollado, segun el
auto acusatorio, en el marco de una gresca suscitada entre victimario y victima, en donde
participa el hijo de éste ultimo y en que el primero golpea en repetidas oportunidades al
segundo con la cacha de la pistola, propinandole con posterioridad un primer disparo,
prosiguiendo con los golpes con la misma arma, para luego dispararle una segunda vez.
Seguin los recurrentes, el informe pericial de la médico legista, basado en informe de
autopsia unido a otros medios de prueba basados en metodologia cientifica, dan cuenta de
la dindmica de los hechos solo parcialmente valorada por el tribunal de la instancia,
limitandose a sefialar que la herida mortal habia sido provocada por dicha arma. Informe
balisticos, andlisis de deflagracion quimica incorporado por peritos y otros, son
inadecuadamente valorados por el tribunal de instancia por lo que la Corte anula el fallo.
Senala el fallo de Corte, que “no se advierte una debida valoracion de la declaracion de la
médico legista Dra. K.C. ... en torno al informe de autopsia que le practicara a la victima,
toda vez que la unica referencia efectuada por los jueces a quo a sus dichos, en el
considerado undécimo de la referida sentencia, se limita a indicar que la causa de la
muerte de F.M. fue el impacto de bala recibido, el que provoco la herida principal de tipo

homicida y necesariamente mortal; no obstante, los juzgadores del tribunal oral no
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entregan explicacion alguna respecto de otras evidencias cientificas y objetivas
constatadas por la perito, a pesar que ésta aporta elementos importantes sobre la dinamica
de los hechos y que corroboran los dichos del menor Y.D.L.T., ya que describe otras

>

lesiones en el cuerpo de la victima...’

Comentario: el fallo de Corte sefiala la importancia de la prueba cientifica basada en
metodologia técnicamente validada, esta vez para establecer la “dindmica de los hechos”,
tanto en su secuencia temporal como espacial. Es una prueba que cumple los estandares de
confiabilidad y competencia, en orden de ayudar al juez al establecimiento de los hechos.
La Corte aplica correctamente los criterios de relevancia; confiabilidad y metodologia
correcta desde el punto de vista cientifico. A su vez los informes de autopsia, informes
balisticos, de deflagracion quimica resultan claves para determinar la dindmica de los
hechos. En particular, los dos ultimos informes aludidos resultan altamente validados
internacionalmente. En pos de ello la parte acusadora cumple con acreditar la pertinencia y
relevancia de la prueba pericial que presenta, incluso bajo los estandares Daubert. Lo
importante es el cumplimiento del requisito de confiabilidad de la prueba pericial por parte
del MP bajo los estandares Daubert FRE N° 7 “...c) que el testimonio experto sea
producto de principios y métodos confiables... y d) que el experto haya aplicado los
principios y métodos a los hechos, del caso de manera confiable...”. Estos elementos
reciben recepcion, en este caso, a través del articulo 297 de nuestro CPP en cuanto a
valoracion de la prueba. La Corte, al considerar no solo la confiabilidad de los medios de
prueba periciales presentados por la acusadora y querellante, sino en la confiabilidad de su

misma aplicacion, falla en concordancia a los principios derivados del fallo.

2.13 C. de Ap. de Temuco- primera sala- RIC 10/2018- Res. 8- fecha 01/02/2018- Rec.
Nul. interpuesto por la defensa- rechazada- delito: manejo en estado de ebriedad causando
muerte, lesiones gravisimas y dafios materia: en este caso, la Corte rechaza el recurso de la
defensa, al considerar que la pericial cientifica del MP, en particular la alcoholemia,

cumple con los estdndares exigidos en los protocolos de la comunidad cientifica.

Contexto: En esta causa, se acusa al imputado por el delito de manejo en estado de
ebriedad ocasionando muerte, lesiones gravisimas y dafios y se le condena a una pena de 8

afnos de presidio mayor en grado minimo y penas accesorias. La defensa recurre, basandose
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en el art. 374 e) en relacion a los arts. 342 c¢) y 297, todos del CPP y ataca la sentencia
basandose en un supuesto mal estado del artefacto utilizado para practicar el alcotest,
siendo un hecho de la causa que el intoxilazer dio una hora totalmente diferente a aquella
en que se practico el examen. La defensa sefala, en el recurso, que “...el tribunal infringe
las normas o conocimientos cientificamente afianzados y las maximas de experiencia, toda
vez que la maquina de intoxilazer o cualquiera otra andloga no requiere de la introduccion
de datos a la misma, solo se practica la prueba respiratoria, la maquina imprime el
voucher con un resultado, hora y fecha y el funcionario policial llena el nombre y datos del
usuario y estampa su firma”. En este caso, segun la defensa, no solo se advierte un mal
funcionamiento de la maquina en cuanto a la fecha y hora del funcionamiento, sino que ello
podria ser indiciario de una descalibracion total del artefacto, lo cual daria un resultado
incierto, con la consecuencia de la atipicidad de la conducta. Por otro lado “La defensa
también cuestiono la calidad de peritaje del informe de alcoholemia, que no contiene todas
las menciones de la Res. Exta N° 8833 del S.M.L, incumplimiento que ratificado por parte
del perito U. de la defensa, sin embargo, el Tribunal le da valor de peritaje, por contener
los elementos del articulo 315 del C.P.P...”. El yerro del tribunal ad quo consiste, segin la
defensa, en asignarle valor al peritaje de alcoholemia por la mera calidad de tal, situacion

que es rechazado por la Corte.

Comentario: La Corte estima, en este caso, que tanto la prueba respiratoria como el peritaje
sobre el informe de alcoholemia son suficientemente confiables, tanto porque se ajustan
adecuadamente a los métodos y procedimientos propios de la ciencia que utilizan, cuestion
no desmentida con prueba cientifica por la defensa ante el #ribunal ad quo, cuanto en la
aplicacion de dicha metodologia al caso concreto. No surgen alegaciones por parte de la
defensa en cuestiones de metodologia, ni de falsabilidad de la prueba- revision de pares-
tasas de error de la prueba respiratoria o en cuanto a aceptacion de la metodologia entre la
comunidad cientifica. La defensa alega descalibracion del intoxilacer, pero no lo acredita,
resultando la impugnacion de la Resolucion Exenta referida irrelevante. La Corte, asi,
considera la prueba pericial incorporada por el MP prueba objetiva, en donde confluye no
solo testimonio experto sino que instrumental cientifico. Por otro lado, el MP al no ser
desacreditada su prueba pericial en la instancia correspondiente, cumple con su deber de

acreditar la pertinencia o relevancia de su propia prueba. En suma, la Corte se inclina por
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una prueba pericial basada en metodologia cientifica constituyendo ciencia dura y, ademas,
en los protocolos en que la comunidad cientifica haya convenido para la aplicacion y
evaluacion de una prueba cientifica. La validez y confiabilidad de la prueba pericial
aplicada, son constructos basados en su propia metodologia la que no es impugnada por la

defensa.

2.14 C. de Ap. de Valparaiso- segunda sala- RIC 1541/2018- Res. 12- fecha 17/08/2018 —
Rec. Nul. interpuesto por la defensa- acogida- delito: abuso sexual infantil - Materia: la
Corte acoge el recurso de la defensa, puesto que la metodologia utilizada por la prueba de
cargo (SVA y GEAS), no se apega a las maximas de la experiencia y conocimientos

cientificamente afianzados de la ciencia psicologica.

Contexto: Este fallo surge de una causa consistente en dos delitos de abuso sexual infantil,
siendo condenado el acusado a penas de 5 afios y un dia de presidio mayor en grado
minimo, inhabilidades y accesorias, recurso interpuesto por la causal del art. 374 e) en
relacion al 342 c¢) y 297, todos del CPP. Por un lado, el recurso sefiala que se incorpora en
juicio prueba documental que es, en realidad, testimonial; sefalando también que “en
relacion a la prueba pericial en especial la de la psicologa B.F., “derechamente la
valoracion que efectua el tribunal atenta contra el articulo 340 del Codigo Procesal Penal
en relacion a los articulos 297 y 342 letra d), porque la metodologia utilizada (SVA y
GEAS), no se apega a las maximas de experiencia y a los conocimientos cientificamente
afianzados de la ciencia (psicologica) que profesa y, por lo demdas, ser improcedente desde
el punto de vista técnico, por no ser acogida en la comunidad cientifica, la aplicacion y

’

procedencia de peritaje psicologicos de credibilidad de relato respecto de adolescentes ™.

Comentario: El recurso ataca directamente la metodologia cientifica realizada en el
informe pericial del MP lo que, a la postre, sera acogido en el fallo de nulidad. Es
interesante que el recurso sostenga que, la Pericial Psicologica realiza un analisis de
veracidad de relato de la victima, en consecuencia que lo que se requiere es una
determinacion de los hechos acaecidos. En definitiva, los jueces no pueden valorar prueba
por intima conviccion, sino por sana critica debiendo estos sustentarse en pericia

probatoria.
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Esta jurisprudencia destaca que la informacion ingresada a juicio por la perito psicologa
del MP no aporta informacién basada en principios fieles a la disciplina que profesa, en un
doble sentido: la metodologia no es correcta segin la comunidad cientifica internacional y
tampoco es aplicada segin una metodologia confiable, por lo que dicha evidencia es
excluible, no solo por falta de necesidad de conocimiento experto sino que ademas por falta
de confiabilidad. La inexistencia de consenso, en el ambito internacional, respecto de la
capacidad de la psicologia en orden a determinar si alguien miente o dice la verdad ha sido
ampliamente establecido, como ha ocurrido en numerosa jurisprudencia norteamericana, la
que ha reconocido problemas de confiabilidad a este tipo de peritajes en particular al SVA,
y en cuanto al CBCA falencias en tasas de error. En este caso, el art. 297 del CPP permite a
la C. de Ap., valorar la prueba de acuerdo al concepto de “conocimientos cientificamente
afianzados”, lo que permite determinar el grado de confiabilidad de la evidencia
incorporada en juicio. En su calidad de “concepto valvula” este permite, atendida la
incesante y cada vez mayor expansion del conocimiento cientifico, ampliarse
permanentemente a nuevos ambitos del conocimiento. Surgen, al anélisis, instrumentos
psicométricos de validez discutida, resultando de especial cuidado que el interviniente que
los presenta pueda acreditar en toda etapa procesal y en particular en la de Juicio Oral en lo
Penal, antecedentes suficientes de confiabilidad. En suma, la Corte considera, en la
valoracion de la prueba pericial, los criterios de relevancia o real utilidad para la
comprension de los hechos, de confiabilidad, o sea la aplicacion al peritaje de los principios
y metodologia propia de la ciencia o arte de que se trate y metodologia correcta desde el

punto de vista cientifico.

2.15 C. de Ap. de Valparaiso- tercera sala- RIC 1617/2017 — Res. 11- fecha 27/09/2017-
Rec. Nul. interpuesto por el MP- acogido- delito: Trafico de estupefacientes ley 20.000
materia: la Corte acoge el recurso del MP al sefalar que, la prueba pericial psicoldgica
aportada por la defensa y que hace recalificar el delito a falta del art. 50 de la misma ley, ha

excedido el ambito de su competencia pericial.

Contexto: La causa emana desde el TOP de Valparaiso que condena al acusado, previa
recalificacion hecha desde el delito de trafico contemplado en el art. 3 de la ley 20.000 al de
falta del art. 50 de la misma ley, a la pena de 10 UTM en virtud de lo cual el MP recurre de

nulidad en virtud de la causal establecida en el art. 374 ¢) en relacion a los arts. 342 ¢) y
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297, todos del CPP. Los principios que se estiman amagados, segin el recurrente, son los
principios de la logica, maximas de la experiencia y conocimientos cientificamente
afianzados y, por tanto, la sentencia no da fundamento suficiente. En lo que a este andlisis
interesa, el recurrente reprocha al fallo de la instancia, haber dado validez a la Pericia
Psicologica practicada al acusado, que estim6 importante el elemento pureza de la cocaina
“...en cuanto a que, si la pureza es baja se aumenta la cantidad de droga que se consume y
si la pureza es en torno al 13%, se puede llegar a consumir como 20 o 25 gramos de la
sustancia....” Ello dice directa relacion con la recalificacion de la causa que realiza el ad
quo, por cuanto estima, atendiendo a la baja pureza de la droga, la mayor necesidad de

cantidad, las que no necesariamente estaran destinados al trafico.

Comentario: la falta de especificidad respecto de la cantidad de la droga que consumiria
diariamente el encartado, es una informacioén que proviene de Informe Pericial Psicologico
que “...excedio la finalidad de la pericia™ y que la propia sentencia sitio como una
“evaluacion psicologica”. Si ese era el motivo de la comparecencia del perito al juicio
oral, no se advierte -dado que el fallo no lo explica- el fundamento cientifico para que el
citado profesional emitiera una opinion relativa a los efectos de la pureza de la cocaina en
el organismo con pretensiones de generalidad, y como podria ello ser considerado por el
tribunal, para arribar a la conclusion de que el imputado podia consumir la totalidad de la
droga encontrada en su poder en el término de 5 dias...”. Vale decir, el fallo de la Corte,
en este caso, pone en evidencia la falta de “fundamento cientifico” del Informe que, en
primer lugar, yerra su objeto en cuanto a no ser en realidad un informe psicologico, sino
referirse a la relacion entre porcentajes de pureza de la droga sin la adecuada metodologia

para ello.

Lo que la Corte considera, en este fallo, a efectos de acoger la nulidad interpuesta por el
MP, dice relacion con la cuestion de confiabilidad que encontramos en el Fallo Daubert, en
cuanto a evitar que los expertos desarrollen su declaracion especificamente para fines de
esa litigacion. Junto a ello se destaca, en el fallo de Corte, el requisito de idoneidad del
perito, significando ello no s6lo una cuestion de antecedentes profesionales, sino de

aplicacion de metodologia cientificamente correcta y confiablemente aplicada desde la

' Caso Kumho Tire Co. Ltd. V. Carmichel (1999) referida a Pericias consideradas inadmisibles por exceder
el marco de su competencia cientifica o basarse en conocimiento no cientifico.
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pregunta ad initium hasta la conclusion. Ademas, toma como elemento fundamental, el que
los principios sean aplicados confiablemente como sefialan los principios Daubert. La C.
de Ap., al revocar el fallo de primera instancia, establece implicitamente la necesidad de
una relacion causal entre principios, metodologia y conclusiones, cosa que en el Informe
Pericial Psicolégico no se advierte, partiendo de una hipétesis de inicio equivocada.
Concuerda ello con jurisprudencia norteamericana influenciada por Daubert que sefala
como factor relevante para estimar confiable una prueba pericial, que el experto no haya
utilizado una extrapolacion injustificada, partiendo de una premisa aceptada para llegar a

una conclusién infundada.

2.16 C. de Ap. de Concepcion- segunda sala- RIC 346/2015- Res. 78.087- fecha
26/06/2015- Rec. Nul. interpuesto por la defensa- acogido- delito: homicidio frustrado-
materia: la Corte acoge el recurso de la defensa, ante la ausencia absoluta no s6lo de

prueba pericial cientifica, sino de trabajo cientifico en el sitio del suceso por parte del MP.

Contexto: Esta Causa surge del delito de homicidio frustrado en la persona de un menor, a
que es condenado el imputado a una pena de 5 afios y un dia de presidio mayor en grado
minimo y accesorias. La defensa recurre en virtud de la causal establecida en el art. 374 en
relacion a los arts. 342 letras ¢) y d) y 297 todos del CPP. La dindmica de los hechos se
desenvuelve en torno a que el imputado habria disparado en 5 oportunidades a las victimas,
impactos que dan en la carroceria del automovil. El imputado en los hechos, otro menor de
edad, saca los proyectiles de la carroceria y los pierde. La ausencia de prueba de cargo,
mas alla de testimonios indirecto de la madre del menor, de testigos de oidas y funcionarios
aprehensores, es total. No hay trabajo cientifico en el sitio del suceso, ni prueba pericial, no

3

hay evidencia propia de una investigacion de homicidio por arma de fuego “...No se
encontro el revolver calibre 38 que refiere la victima, no se encontraron municiones ni
proyectiles percutidos o casquillos o vainas. No se efectuaron pruebas cientificas de
cardcter quimico para determinar la presencia de residuos de iones nitritos que permitan
corroborar que los darios del vehiculo hubiesen sido causados por un proyectil balistico y

no por otro elemento...”. En suma, no hay evidencia cientifica que vincule al acusado con

el sitio del suceso y ni siquiera con la supuesta arma utilizada o su posesion.
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La sentencia del TOP no da razon suficiente para descartar que los dafios hayan provenido
de otra fuente que la de los disparos, supuestamente realizados por el acusado. Incluso
descarta la necesidad de Pericial Balistica y Quimica, por el solo hecho que el proyectil

‘

habia sido removido de la carroceria. La Corte estima que “...se ha valorado la prueba a
traves del sistema de intima conviccion y no por la sana critica racional que exige el
Codigo Procesal Penal, para imponer a los jueces la obligacion de fundar sus decisiones,
haciendo explicitas las razones que la han motivado teniendo, como unico limite, los
principios de la logica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente

afianzados.

Comentario: la importancia de este fallo es que la C. de Ap. da por sentado la necesidad de
prueba cientifica sobre la base de metodologia reconocida por la comunidad cientifica, con
el objeto de establecer la existencia del hecho punible, su dinamica y participacién del
acusado. The National Institute of Justice ha sefalado que, la evidencia forense juega tres
importantes roles en el proceso judicial: a) establece los elementos de un crimen b) asocia
0 no un acusado con un crimen y c) reconstruye un crimen o la escena de un crimen.

(Peterson, 1987, p. 1)

En este caso, resulta evidente lo adecuado de la decision de la Corte al anular el fallo de la
instancia, ante la inexistencia casi absoluta no s6lo de prueba pericial cientifica, sino de las
diligencias investigativas minimas propias de este tipo de casos. Resulta claro, en un
sistema adversarial como el nuestro, que la carga de la prueba, en cuanto a responsabilidad
y participacion criminal corresponde al MP en virtud del principio de inocencia. Asi
también es de su carga, el acreditar la pertinencia o relevancia del testimonio experto que
presenta concordantes con lo establecido por la FRE 104 de los Estados Unidos de
Norteamérica, cosa que en el caso sub lite no acontece en absoluto. En suma, la Corte
advierte en forma adecuada la inexistencia de evidencia relevante al caso, confiable y

metodologicamente correcta.

" Evidencia Forense en el Proceso de Justicia Criminal: Una de las més resaltantes conclusiones de esta
investigacion se seflala que la Policia es tres veces mds eficiente en aclarar casos cuando la Evidencia
cientifica es recopilada y analizada adecuadamente y los Fiscales son menos propensos a llegar a
acuerdos si la evidencia forense fuertemente asocia al acusado con el crimen y, consecuentemente las
sentencias tienden a ser mas severas.
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2.17 C. de Ap. de Valparaiso - tercera Sala - RIC 2266/2016 - Res19.593 - fecha
27/01/2017- Rec. Nul - Interpone Defensor Penal Publico — Rechazada.

Contexto: se trata de una causa por trafico ilicito de estupefacientes ante el TOP de
Valparaiso, art. 3 de la Ley 20.000, que condena al acusado a 5 afios y un dia. La Defensa
recurre de nulidad, en base al art. 373 b) del CPP en relacion a los arts. 3 y 1 de la Ley
20.000 senalando que, el MP acompafié en audiencia de Juicio Prueba Pericial, evidencia
consistente en Protocolo de composicion quimica de la droga (THC) que, en base a la
especificidad de la ley, carecia de la cualidad necesaria para dar por acreditado
antijuridicidad material en el caso, esto es que la droga descubierta es verdaderamente un

peligro para la salud publica, pues no establecia su grado de pureza.

[

El TOP manifiesta, en su sentencia, que “...en el informe acompanado se denota la
presencia de cannabinoles y delta 9 tetrahidrocannabinol, estimando que la sustancia
puede danar la salud publica...”. Por su parte, la Defensa sefala “...que la ausencia de un
informe que dé cuenta del grado o valor de pureza de la droga, impide considerar a la

i3]

misma como de aquellas previstas en el inciso 1°del articulo 1 °....

La Corte manifiesta “...que ninguna disposicion legal ni reglamentaria se pronuncia ni
exige porcentaje o composicion alguna de la droga, bastando con identificar la naturaleza
de la misma conforme al reglamento, para que concurra el objeto material del delito...”.
“... En la especie, habiéndose detectado en los andlisis respectivos la presencia de THC, y
estando ésta sustancia expresamente contenida en el articulo 1° del Reglamento de
sustancias, no puede considerarse sino como de aquellas que causan grave dario a la salud

(13

publica...” y que . si el protocolo de analisis no contiene todas las menciones del
articulo 43, no puede sostenerse que no ha habido prueba al respecto por ese solo hecho,
dado que el tribunal, conforme al principio de libertad probatoria imperante en el actual
sistema, puede obtener la conviccion que la sustancia de que se trata es de aquellas
prohibidas y nocivas por cualquier otro medio que conforme a su experiencia, a los

principios cientificamente afianzados y las reglas de la logica que le resulten

convincentes”.
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Comentario: este caso nos lleva, en lo que nos interesa, nuevamente al tema de la
confiabilidad de la prueba y de la metodologia cientificamente correcta. La Corte explica
su fallo desde la logica de considerar el art. 43 de la Ley 20.000 una norma simplemente
administrativa y, por otro, de la plena libertad probatoria que establece el art. 297 para que
el Juez adquiera conviccion. La prueba pericial cientifica, acompafiada por el MP, cumple
efectivamente los estdndares internacionales de validez y confiabilidad en este tipo de
instrumentos, para determinar la presencia de THC en la sustancia incautada y constituye
un protocolo cientificamente afianzado en el primer mundo. Los informes practicados
cumplen exigencias de relevancia; confiabilidad y metodologia correcta desde el punto de
vista cientifico. La pretension de la defensa, en realidad, apunta a modificar via recurso de
nulidad, el criterio de valoracion de la prueba pericial de cargo, pero no por via de atacar la
metodologia correcta desde el punto de vista de la ciencia, sino mas bien a través de
alegacion de atipicidad de la conducta desplegada por el imputado. La pregunta que
pretende hacer la defensa es si la droga incautada tiene la aptitud para transformarse en
una infraccion al Bien Juridico Salud Publica. La respuesta de la Corte en este caso fue, que
se considera suficientemente acreditado el hecho mediante la metodologia cientificamente

correcta.

3.- Jurisprudencia que no acoge, sea en etapa de admisibilidad o de valoracion de prueba
pericial, los criterios Daubert estudiados, esto es relevancia, confiabilidad y metodologia
adecuada desde el punto de vista cientifico y, en relacion a esta ultima, falsabilidad de la
prueba-revision de pares y publicacion- tasa de error y marcos de investigacion y

aceptacion general de la comunidad cientifica.

3.1 C. de Ap. de Valparaiso- primera sala- RIC 1226/2010- Res. 7322- fecha 03/02/2011-
recurso de queja interpuesto por el MP- acogido- delito: violacidon reiterada y abuso sexual-
materia: la resolucion de Corte acoge el recurso interpuesto por el MP, no por razones de

fondo en cuanto a metodologia de la prueba pericial, sino por razones procedimentales.

Contexto: En este caso de delito de violacion reiterada y abuso sexual, el MP recurre de
Queja contra Magistrada suplente del J de G de San Felipe quien, en audiencia preparatoria
y ante peticion de la defensa excluyo, por impertinente, prueba pericial psicoldgica de la

Fiscalia. Dicha prueba consistié en Informe de credibilidad de relato y dafio, realizada por
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el CAVAS e incorporada nueve dias después de la fecha de cierre de investigacion, antes de
la audiencia de juicio. Segin el MP, la Defensa pretendié encubrir una causal de exclusion
inexistente, ya que al sostener que la prueba pericial era impertinente lo hacia con el objeto
de privar al Ministerio Publico de recurrir de apelacion contra el auto de apertura, al no

“«“

existir la causal que se invocaba ”.El MP sefial6 en su recurso “... la pericia excluida no es
impertinente, pues se trata de una pericia de caracter psicologica que tiene por objeto la
determinacion de la credibilidad de relato y dario asociado que presenta la victima,
asociado directamente a los episodios investigados....y que, si existia una causal de
exclusion, que a juicio de la Fiscalia no existe, esta seria de acuerdo con los argumentos
de la defensa, inobservancia de garantias fundamentales...” La Corte, en su fallo, acude a
un concepto de impertinencia desde un punto de vista semantico-formal, consultando la
RAE para determinar su significado: "dicho o hecho fuera de propdsito que no viene al
caso, que molesta de palabra o de obra". En definitiva, la Corte sefala que el concepto
tiene mas que ver con el contenido y materialidad del Informe Pericial que con el momento

en que fue incorporado “... no dice relacion con la oportunidad en que debe prestarse tal

prueba en el juicio....” Por estas motivaciones la Corte acoge el recurso de queja.

Comentario: Lo relevante del fallo es que el MP defiende la cientificidad de la Pericia, no
obstante carecer ésta a nivel internacional de la confiabilidad suficiente respecto del
método cientifico utilizado, existiendo altas tasas de margen de error (30%).'° La Corte
modifica la resolucion del J. de G., aunque sus razones son formales y de procedimiento
(RAE). Pertinencia y Relevancia, fundamentos de acreditacion de la prueba del MP, son
conceptos que en la doctrina procesal penal chilena son usados indistintamente, sin
embargo en la doctrina norteamericana tienen alcances distintos, el primero en cuanto a
relacion factual o logica con los hechos de la causa y el segundo con que el perito aporte
informacion considerada razonable dentro de la comunidad cientifica (articulo 314 inciso

final y 316 inciso primero del CPP y articulos 45 inciso tercero ).

El MP al hacer uso del recurso de queja y no el de nulidad, que le habria permitido basar
su impugnacion en la infraccion de conocimientos cientificamente afianzados del 297, lleva

a la Corte, a su vez, a no fundamentar su decision en torno a exigencias de tipo

'® Moore v. Ashland Chemical Inc., 151 F. 3d 269 (5th Cir. 1998) Esta Jurisprudencia refiere a no
admisibilidad de opiniones no basadas en metodologia aceptada por la comunidad cientifica.
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metodologico-cientificas de la prueba pericial y a no referirse a factores relevantes para
determinar la confiabilidad de aquella. Como sefialo el fallo Daubert “el rol de guardian de
la Corte no puede entenderse como sustituto del sistema adversarial”. Vale decir que el rol
activo del tribunal en materia probatoria no puede ir en desmedro de las facultades
procesales de las partes; cosa que aqui hace el Juzgado de Garantia al excluir la prueba por
una razébn meramente formal, e impidiendo la introduccidén de evidencia util y relevante
para entender los hechos del caso. En este aspecto, la doctrina Daubert también nos sefala
que “... un contraexamen vigoroso, presentacion de evidencia contraria y un atento cuidado
respecto de la carga de la prueba son las formas mas apropiadas de atacar evidencia débil,
aunque admisible...”Sumado a lo anterior, la Corte tampoco acude a la nocion de
estandares de exigencia en fase de admisibilidad en el sistema Chileno mas bajos que los
existentes en el norteamericano. En suma, la Corte en este caso acoge el alegato del MP e
invalida la interlocutoria del Juzgado de Garantia, no por razones de relevancia de la
prueba, confiabilidad o metodologia correcta, sino mediante el expediente de una sancién
por falta o abuso grave cometida, al infraccionar derechos y garantias establecidas tanto en

la Constitucion como en la ley, en la dictacion del fallo estudiado.

3.2 C. de Ap. de Santiago- segunda sala- RIC 777/2015- Res. 297.571- fecha 02/04/2015 —
Rec. Ap. interpuesto por MP- acogido- delito Robo en lugar habitado Materia: la Corte

revoca la sentencia del juzgado de garantia, por excluir testimonial y pericial de cargo.

Contexto: La apelacion obedece a exclusion de prueba testimonial (art. 295 por
inobservancia del deber de registro) y pericial del MP (por vulneracion al art. 315) ambos
del CPP. El caso actual se refiere al rol del Juez de Garantia durante la Audiencia

Intermedia y sus “facultades limitadas en sentido negativo”

“...4°  Que, segun senala el Mensaje del Codigo Procesal Penal, parrafo titulado
"Etapa Intermedia” : "En cuanto al control de la admisibilidad de la prueba, también se ha
optado por entregar al juez facultades limitadas de control en sentido negativo, es decir,
solo puede rechazar pruebas por causales especificas, destinadas en general a cautelar la
adecuada realizacion del juicio”. Sefiala seguidamente que “... no le compete al juez de
garantia, durante el debate de la exclusion de las pruebas ilicitas invadir, en forma

anticipada, aspectos que miran al fondo del asunto, cuyo escenario es propio del juicio
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oral, que esta impregnado, por lo demas, del principio de la inmediacion, con el pretexto
de argiiir una supuesta vulneracion de garantias en la presentacion de las pruebas por el

Ministerio Publico, si aquello no es evidente, ostensible o manifiesto....”

5° “...en el caso de la testigo L. del C.C.O., ella se presenta como testigo en relacion a
dos informes policiales en que participo durante la investigacion, siendo errado el criterio
del juez a quo de excluir a la deponente porque no se habria registrado la declaracion de
la propia testigo, vulnerando lo que disponen los articulos 227 y 228 del Codigo procesal

Penal...”.

Comentario: La sentencia es importante, pues plantea la atribucion limitada del juez de
garantia en cuanto a exclusion de prueba, senalando que debe ser “evidente” la vulneracion
de garantias constitucionales establecidas, tanto en la CPE como en Tratados

(13

Internacionales. Agrega que “...solo puede rechazar pruebas por causales especificas,
destinadas en general a cautelar la adecuada realizacion del juicio...”. Pareciera evidente,
a través de este fallo, la relevancia de las partes en el procedimiento adversarial. La misma
doctrina Daubert sefial6 la excepcionalidad en el impedimento de prueba pericial a juicio.
En la logica del sistema procesal chileno, si al acusador le corresponde acreditar pertinencia
o relevancia de su prueba pericial, resulta 16gico hacerlo ante el TOP. Desde otro punto de
vista y si se lee la sentencia al revés, resultaria perfectamente legitimo, para todo Juez de
Garantia, excluir toda prueba que infraccione una garantia constitucional. Las garantias
constitucionales amagadas deben ser alegadas, en forma especifica, en su momento. Por
otro lado el fallo, en general, se fundamenta en consideraciones de orden mas bien
procedimentales en cuanto a las facultades limitadas, por parte del J. de G., en un sentido
negativo. No se enfoca la Corte, para acoger la apelacion, en los principios y metodologia
correcta desde el punto de vista cientifico de la prueba pericial, ni que dichos principios se
hayan aplicado de manera confiable. La Corte sefiala que estas son cuestiones “de fondo” y

no materias de admisibilidad de la prueba, no obstante los estdndares Daubert tienden a

una gran flexibilidad y discresionalidad sobre todo en la fase de admisibilidad.

3.3 C. de Ap. de Valparaiso- cuarta sala- RIC 763/2015- Res. 68.521- fecha 22/06/2015 —
Rec. Nul. interpuesto por la defensa- rechazado- delito: Trafico art. 3 de la ley 20.000

materia : la Corte rechaza el recurso de la defensa sefialando que, la conviccion judicial de
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condena se fundamenta en la suficiencia de las pruebas de cargo, implicando con ello la

aceptacion de un estandar cientifico mas bajo para la prueba pericial.

Contexto: esta es una Causa por el delito de tréafico ilicito, en la que el TOP de Quillota
condeno a los acusados a penas de 8 afios de presidio mayor en grado minimo,

inhabilidades absolutas para cargos y oficios titulares y multa de 10 UTM

El tema refiere tanto a la valoracion de escuchas telefonicas, no ofrecidas como medio de
prueba en etapa de preparacion de juicio oral, incorporadas en juicio oral de manera directa
a través de funcionarios policiales, como también a las declaraciones de funcionarios

policiales respecto de supuestos dichos de los imputados, cuyos registros no constan.

La defensa argumenta que no tuvo la posibilidad de contrastar el contenido de dichas
escuchas pues, al no ser ofrecidas, no fueron reproducidas de manera legal durante el juicio
oral, no teniendo otra referencia de la misma que la sola declaracion del funcionario
policial, afiadiendo que el Tribunal tampoco conocié de manera directa el contenido de
tales escuchas, Situacion andloga ocurre respecto de la reproduccion de la informacion
entregada por el coimputado prestando declaracion ante el Fiscal, sin que se firme acta
alguna y habiéndola valorado el ad quo contra toda norma y a través de un resquicio una

declaracion del imputado, conforme al art. 331 del Codigo Procesal Penal.

“...Considerando Vigesimosexto, expresando que, en opinion de los sentenciadores, la
prueba de cargo ha resultado suficiente para vencer la presuncion de inocencia, aunque
abandona definitivamente su examen de fiabilidad, dando como unica razon que no se ha
demostrado por las defensas alguna fisura de entidad que destruya el relato inculpatorio
conteste de los policias, ni tampoco algun antecedente serio demostrativo que los policias

’

faltando a su juramento, hubiesen proporcionado un relato insincero...”.

El fallo alude al art. 295 CPP, al recalcar que la ley no establece obligatoriedad en cuanto a
utilizar un medio probatorio especifico para acreditar algin hecho o circunstancia, ni
excluye tampoco alguno en particular y que, las anomalias detectadas “... no han impedido
a los defensores ejercer las facultades que la ley le otorga; en el juicio oral no se han
violado las disposiciones establecidas sobre la ley sobre publicidad y continuidad del

Juicio; en la sentencia no se han omitido los requisitos del articulo 342 letra c), d) nie)...”
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Comentario: Esta es una sentencia interesante, pues establece el principio que la mayor
valoracion de un hecho por medio de un determinado medio probatorio no obsta a que el
mismo hecho pueda ser acreditado y valorado por otros medios de prueba. La cuestion es
la pureza de la prueba, lo cual es determinable solamente por prueba pericial basada en
metodologia cientificamente correcta. Sin perjuicio que el fallo resulta concordante con
cierta jurisprudencia americana en cuanto a que, el estandar de admisibilidad es mas bajo
que el de valoracion, la misma jurisprudencia norteamericana en Daubert, sefiala por otro
lado que la simple idoneidad del testigo experto no es suficiente, contraviniendo la
tendencia de los Tribunales chilenos a tomar “his word for granted” (su palabra por la
autoridad de quien la dice). Esto es lo que ocurre en este caso, en que la Corte opta por
“...abandonar el examen de fiabilidad...” Al mismo tiempo vemos, en este fallo, una
infraccion al Principio que la Doctrina Americana ha denominado “The Rule against Oath-
Helping” vale decir, la prohibicion de admision en juicio de evidencia que se incorpore
con el solo propodsito de acreditar la veracidad de un testigo. En este caso, el mismo
Tribunal sefiala que declaran no como peritos o testigos expertos sino que meramente
como testigos, sobre los dichos de otro testigo en Juicio. Queda claro que, si en el sistema
chileno la valoracion de la prueba por parte de los tribunales tiende a ser holistica, en el
sistema americano cada prueba debe propender a ser autobnoma y bastarse a si misma, Este

fallo contraviene, asi, los criterios Daubert y la jurisprudencia generada en torno a estos.

3.4 C. de Ap. de Valparaiso- tercera sala - RIC 1474/2014- Res. 119.315- fecha 14/06/2014
— Rec. Nul. interpuesto por la defensa- rechazado- delito: abuso sexual de menor de 14 -
materia: la Corte, al rechazar el recurso de la defensa, no considera la metodologia

cientifica adecuada al examen, instrumental médico en el examen, ni peritaje del CAVAS.

Contexto: Los delitos del caso son abuso sexual de menor de 14 afios y violacién de menor
de 14 afios, ambos en caracter de reiterado y en grado de consumado. Pena de 13 afios de
presidio menor en grado medio, accesorias y costas, previstos y sancionados en los arts.
366 bis y 362 del CP, respectivamente. Nulidad bajo las causales del art. 373 a) del CPP en
relacion al 19 N° 3 inciso 5 de la CPE en cuanto al principio de inocencia y, en subsidio,

art. 342 letra e) en relacion a los arts. 342 c¢) y 297, todos del CPP.
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La Defensa ataca la sentencia, por haberse excedido los limites de la libre valoracion de la
prueba, al no contener una exposicion clara, logica y completa, no s6lo de los hechos y
circunstancias de la causa, sino también de aquellos que dicen relacion con la valoracion de

los medios de prueba, en que se fundamentan sus conclusiones

El vicio referido por el recurrente consiste “...en la incorporacion de un informe pericial
de manera integra, sin que fuera ratificado en juicio.... Existe, por otro lado, un informe
del Servicio Médico Legal que indica que no hubo lesiones, y menos aun se senialo la data
de las éstas...”. En efecto, junto a la no ratificacion del Informe en Juicio, llama la atencion
que, aun practicado en forma incipiente y mucho tiempo después de los hechos, no da
cuenta de lesiones de ningtn tipo. Ademas, el examen se practica 7 dias después de la

denuncia sin que se encontraran signos de violacion.

Comentario: La Defensa critica, tanto la ausencia de una metodologia adecuada en el

“«

examen “... que tampoco se utilizo un colposcopio para realizar el examen sino que solo

12

una palpacion, faltando entonces a un procedimiento adecuado...” como también al

peritaje del Cavas.

“...El testimonio de la perito del Servicio Médico Legal, dofia S.M., después de examinar
al menor luego de seis meses del ultimo acceso carnal, explico que no podia descartar ni
afirmar el acceso carnal, producto del tiempo transcurrido....y que, el relato entregado a
la perito del CAVAS, se hace en un ambiente menos hostil, lo que contribuye a generar

’

confianza y tranquilidad para la declaracion del menor afectado...’

El fallo recurrido sefialo que, en cuanto a los hechos, “...no cabe duda que se acerca mas a
la realidad propuesta por la fiscalia concluyendo que, la caracteristica del ano
entreabierto, se explicaria de mejor manera que con lo expresado con la prueba de
descargo...”. Resulta sorprendente el razonamiento de la Corte que, ante una prueba
pericial cientifica a la que reconoce plena validez metodoldgica y amplia fiabilidad sefale,
por otro lado, que no puede mas que concluir la existencia del hecho punible sefialando que

’

“...no cabe duda que se acerca mas a la realidad propuesta por la fiscalia...’

La Defensa apunta correctamente a un problema de metodologia, elemento constituyente de

la confiabilidad segtn sefiala la Regla 702. Ello nos retrotrae a jurisprudencia influenciada
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por el fallo Daubert.'” La valoracion de la Pericial del Servicio Médico Legal choca con el
elemento de confiabilidad, que forma parte de los conocimientos cientificamente
afianzados que integran los limites del art. 297 CPP. Tal como se ha sefialado anteriormente
en este trabajo, este es el requisito quizas mas complejo de implementar en nuestro pais,
pues tiene que ver con estandares propios y asentados en la comunidad cientifica que, a su
vez, son a menudo dificiles de visualizar. Sintomatico resulta que el Recurso sea ademas
rechazado por otro motivo, al haber sido las causales del recurso interpuestas en forma
subsidiaria y no conjunta. En suma, la C. de Ap., no atiende a criterios basicos de
relevancia, confiabilidad y metodologia correcta desde el punto de vista cientifico

argumentados por la defensa en su recurso de nulidad.

3.5 C. de Ap. de Valparaiso- quinta sala- RIC 294/2017- Res. 64.132- fecha 23/03/2017-
Rec. Nul. interpuesto por la defensa- rechazado- delito: robo con violencia y porte ilegal de
arma de fuego materia : la Corte rechaza el recurso interpuesto por la defensa sin atender a
la falta de cumplimiento de normas técnicas y metodologia cientifica por parte de la prueba

de cargo.

Contexto: se trata de una causa por delitos de Robo con Violencia y Porte ilegal de arma de
fuego (infraccion al art. N° 14 en relacion al N° 3 de la Ley 17.798) lo cual merecié una
condena, por el TOP de Vina del Mar, a penas de 6 afios de presidio mayor en grado
minimo y de 4 afios de presidio menor en grado maximo, ambas con accesorias legales. La
Defensa recurre de Nulidad, en la parte que interesa a este trabajo, por las causales de los
arts. 374 letra e) en relacion a los arts. 342 ¢) y 297 todos del CPP, senalando “...que el
tribunal ha incurrido en una omision en la valoracion de los medios de prueba y en una
falta de la debida fundamentacion de la sentencia conforme a los principios de la logica,
las maximas de experiencia y los principios cientificamente afianzado”. La Corte seniala
“Segundo: Que en el recurso afirma que, si bien la sentencia aborda cierto analisis, ha de
entenderse que la prueba es a todas luces insuficiente y deficitaria, para desvirtuar y

’

refutar las multiples contradicciones que se presentan por la prueba de cargo...’

7 Moore v. Ashland Chemical Inc., 151 F. 3d 269 (5th Cir. 1998) ( en ella...”un médico fue
adecuadamente excluido de rendir testimonial en una causa judicial por cuanto su opinién no estaba
suficientemente afianzada en metodologia cientifica)
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Hay una importante referencia en el recurso respecto de la prueba pericial que se practico al

“«

arma en cuestion, sefialando que dicho Informe “... incumple normas técnicas.... por los
propios dichos del informe se desprende que no puede determinarse si el arma es apta o no
para el disparo...”.

““

La Defensa aclara “... que lo que hace el perito es sefialar que una bala pasa por el carion,
que no es lo mismo que sea apta para el disparo. Concluye, que la sentencia valoro la
prueba rendida en forma incompleta y sin ajustarse a los parametros legales que regulan
su apreciacion, esto es, conforme a la logica, las mdximas de la experiencia y los
principios cientificamente afianzados, pues no se hace cargo de evidentes y multiples

contradicciones idoneas para generar una duda razonable....”

““

La Corte resuelve que “... el recurso de nulidad no puede ser sede para debatir acerca del
mérito de la prueba rendida y su valoracion, cuestion privativa de los jueces del fondo,
sino exclusivamente para verificar el cumplimiento de la diferentes garantias que el

2

ordenamiento reconoce a los intervinientes....” sefialandose que el recurso planteado es de
derecho estricto y que les esta vedado, tanto la modificacion de los hechos planteados en el

juicio, como también de la valoracion de la prueba por lo que el recurso es rechazado.

Comentario: Resta peso al recurso que la defensa por un lado cuestione la idoneidad
material de la pericia como expresion de analisis técnico, basado en metodologia
ampliamente conocida y que, por otro lado, la asuma como véalida para su propia Teoria del
Caso. La Corte rechaza el recurso con basamentos de indole procesal, sefialando que se
trata de un medio de control jurisdiccional de garantias constitucionales pero que no puede
alterar los hechos, ni la valoracion de los medios de prueba que realiza el ad Quo. La Corte
no acoge la posicion de la defensa y no considera criterios cientificamente afianzados
respecto de la pericial del arma. El Tribunal de Alzada no recoge en este caso, como si ha
ocurrido en otros fallos, el concepto de conocimientos cientificamente afianzados del art.
297 del CPP, base normativa suficiente para determinar si el tribunal de la instancia fallo
contra derecho, en cuanto a no valorar adecuadamente la prueba pericial cientifica aportada
por la defensa. La infraccion de ley de la sentencia del TOP se produce justamente en el
ambito de la valoracion de la prueba cientifica, la misma asentada en conceptos de

relevancia, confiabilidad y metodologia cientificamente correcta. En casos analogos, en
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tribunales norteamericanos y en cuanto a la necesidad de mayor informacion por parte de
los tribunales, se ha recurrido incluso a la FRE 706 en cuanto a la necesidad que los
tribunales sean asesorados por sus propios expertos, dicha idea ha sido refrendada por la
Jueza Stephanie Domitrovich en cuanto a que “... en orden de adquirir las herramientas y
conocimientos para establecer la confiabilidad de los métodos utilizados por los cientificos

. . 18
forenses y otros expertos, los jueces realmente necesitan ayuda...”

3.6 C. de Ap. de Valparaiso- primera sala- RIC 1103/2017- Res. 186.989- fecha
31/07/2017- Rec. Nul. interpuesto por la defensa- rechazada- delito: trafico de
estupefacientes art. 3 ley 20.000 materia: la Corte rechaza el recurso interpuesto por la
defensa, no considerando prueba pericial consistente en andlisis de droga basado en

parametros cientificos.

Contexto: esta es una causa compleja con varios condenados y absueltos de varios delitos.
Revisaremos el Rec. Nul. interpuesto por la defensa, art. 374 letra e), en relacion al art.
342 letras c), d) y e) del CPP contra la sentencia del TOP de Quillota, que condeno a uno
de los imputados por el delito de trafico de estupefacientes art. 3 de la Ley 20.000, “por
haber sido aquella dictada con vulneracion al debido proceso y a la defensa técnica,
consagrados en los arts. 19 n °3 inciso sexto, 4, 5, 6 y 7 de la CPE...” Se fundamenta en el
incumplimiento por parte del TOP del art. 296 del CPP porque, al establecerse los hechos y
su calificacion juridica se valor6 prueba no aportada en la oportunidad procesal
correspondiente, imposibilitando la debida defensa de su representado”. El fallo
impugnado, en su considerando décimo, indica que se rindi6 ante el tribunal oral la prueba
consistente en el protocolo de andlisis de droga, constando del registro de audio que no se
incorporaron en momento alguno, pese a ser ofrecida en al auto de apertura para ser rendida
por los peritos o bien de acuerdo al art. 315 del CPP, no haciéndose cargo el tribunal de sus
alegaciones en tal sentido, ni existiendo mencion alguna en la sentencia respecto de la
manera en que estos informes llegaron a poder de los juzgadores, al no haber sido
incorporados en la audiencia de juicio, frente a lo cual no tuvo la oportunidad de

controvertirlos.”

'8 Domitrovich, 2016, op. Cit, pag 41
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En suma, la Defensa impugno, a través del recurso, la forma de incorporacion del medio
probatorio Pericial, sefialindose que la declaracion del Perito se incorpor6 efectivamente en
forma documental, dejando a la Defensa sin posibilidad de contraexamen y afectando de tal
modo el Derecho a una Defensa técnica del Imputado Constitucionalmente garantizado,

cuestion desechado por el Tribunal por razon de texto legal, articulo 315 CPP.

Comentario: la relevancia de esta sentencia estriba en que, a pesar que la Corte asigna a la
Prueba Pericial cierta importancia como fuente de conocimiento cientifico, basado en
metodologia generalmente aceptada por la comunidad cientifica, no acoge la nulidad
recurrida basado en los parametros del art. 297, vale decir conocimientos cientificamente
afianzados. La Corte no hace mencion alguna en su fallo de los elementos de relevancia;
confiabilidad y metodologia correcta desde el punto de vista cientifico, en cuanto no alude
a requisitos de falsabilidad, revision de pares de la metodologia; tasas de error de la misma
y reconocimiento de la comunidad cientifica. Tampoco hace mencion alguna, de la
experiencia del testigo experto o perito ni si dichas declaraciones se encuentran
adecuadamente fundadas y razonadas. El concepto de conocimientos cientificamente
afianzado, segun el articulo 297 del CPP referido, con base en metodologia cientificamente
correcta, constituye el fundamento para determinar una anulacion del fallo de instancia,

cosa que la C. de Ap. no hace.
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CONCLUSIONES

1.- Las problematicas crecientemente complejas del mundo moderno, traducidas en litigios
en busqueda de solucion, han obligado a los sistemas judiciales a mejorar los estandares de
admisibilidad y/o valoraciéon de la prueba pericial, a objeto de aumentar el grado de

legitimidad de las sentencias judiciales, base de un Estado de Derecho.

2.- Los estandares Frye (1923) para admisibilidad de prueba pericial en los Estados
Unidos de Norteamérica, giraron en base al criterio de aceptacion de la comunidad
cientifica, vale decir, que el juez debia aceptar como prueba pericial en juicio lo que la
comunidad cientifica estimara como ciencia valida y reconocida, criterio muchas veces

impreciso y que permitid ingreso de prueba pericial de mala calidad a juicio.

3.-Los estandares Daubert (1993) con base a las FRE en especial la séptima, hicieron lo
propio, pero ahora sobre el fundamento de conceptos de relevancia, confiabilidad y
metodologia correcta desde el punto de vista cientifico, vale decir, relacion con los hechos
del caso, ajuste a la metodologia propia de la ciencia y correcta aplicacion de dicha
metodologia cientifica a cada etapa de la prueba pericial. De esta manera, al aplicar una
metodologia cientifico-logica propia de las ciencias duras a la prueba pericial, se

incrementan los requisitos de admisibilidad para incorporacion de la misma en juicio.

4.-En el sistema judicial norteamericano, ante la existencia de un sistema de jurados, la
filtracion de evidencia debe producirse en la fase de admisibilidad de la prueba pericial. En
el caso Chileno dicha filtraciéon de prueba puede producirse, limitadamente en fase de
admisibilidad en audiencia preparatoria debido a las facultades limitadas en sentido
negativo del juez de garantia, pero principalmente en la fase de valoracion que realiza el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, y eventualmente por medio del pronunciamiento de las

Cortes de Apelaciones o Corte Suprema, pronunciandose respecto de recursos de nulidad.

5.- En los Estados Unidos de Norteamérica, los criterios Daubert no son excluyentes ni
vinculantes para tribunales de primera instancia o Cortes de Apelaciones, recibiendo

aplicacion casi exclusiva en sede civil y no criminal.
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6.- El sistema procesal penal chileno permite el ingreso a juicio de prueba pericial en su
mas amplio espectro, relativa a ciencia, arte u oficio, respaldada por conocimientos
especiales del perito en base a los principios propios de aquellas. Dicho resultado se
alcanzo, en los Estados Unidos de Norteamérica, solo con el desarrollo de la jurisprudencia

en el caso Kumbho.

7.- Nuestra normativa procesal penal permite recepcionar ampliamente los criterios de
admisibilidad de la Prueba Pericial, vale decir Relevancia, Confiabilidad y Metodologia
adecuada desde el punto de vista cientifico, correspondientes a las FRE en los Estados

Unidos y manifestados en el fallo Daubert.

8.-Ello se constata en un doble sistema de requisitos de admisibilidad de la prueba pericial:
uno general y tres especificos. El requisito de admisibilidad general a todo medio de
prueba contenido en el art. 276 CPP, en cuanto al principio de pertinencia o relevancia

aplicable desde luego a la prueba pericial.

9.-Los tres requisitos especificos de admisibilidad de prueba pericial son primero:
necesidad o utilidad de incorporacion de conocimiento experto en juicio, contenido en el
art. 314 inciso 2° CPP concordante con la FRE a) y fallo Daubert requisito a) segundo:
idoneidad del perito arts. 314 inc. 1 y 314 inc. f ambos del CPP en cuanto a la
imparcialidad y atenerse a los principios de la ciencia o arte que profesare el perito,
concordante con FRE a y b) y el fallo Daubert requisitos a y b). tercero: confiabilidad del
peritaje, arts. 316 inc. 1 y 314 inc 3. todos del CPP, en concordancia con FRE 702 cy d) y
el fallo Daubert requisitos b y c). Vale decir, el Perito debe sujetarse a los principios y
metodologias aceptables de su arte u oficio y ofrecer suficientes garantias de ejercicio serio,

imparcial y profesional en su actuar.

10.- El articulo 297 de nuestro CPP, en particular en cuanto a conocimientos
cientificamente afianzados, permiten a nuestros tribunales en sede de valoracion de la
prueba pericial, comprobar la operatividad de normas técnicas que permiten acreditar la
validez de un principio cientifico en cada caso en particular. Dichas normas y el proceso de
su operatividad son lo que los criterios Daubert denominan metodologia cientificamente

correcta y es lo que permite diferenciar una prueba pericial correcta de otra que no lo es.
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11.- El estudio de los 23 fallos revela que 17 de ellos acogen los criterios Daubert. Vale
decir, criterios de relevancia, confiabilidad y metodologia correcta desde el punto de vista
cientifico. Nuestras Cortes dan gran relevancia en sus fallos y por sobre otros medios de
prueba como la testimonial, a la prueba pericial y a los estandares de confiabilidad y
metodologia que esta debe cumplir y que corresponde, en particular, a la generada por
organismos publicos como el ISP o el Servicio Médico Legal, entre otros. Estos estandares
en cuanto a prueba pericial, a la luz de estos fallos, son aplicados en areas disimiles como
pericial caligrafica, elementos objetivos de agravantes, determinacion de dinamica de los
hechos, participacion criminal, elementos objetivos de tipos penales, definicion de tipicidad
mediante analisis cromatografico, SVA y CBCA entre muchos otros. En otros fallos la
Corte, ante ausencia de prueba pericial con metodologia validada y estandarizada, procedio

simplemente a revocar la sentencia del ad quo.

11.- En cuanto a los 6 fallos que no acogen los criterios Daubert, conviene precisar que
solo dos de ellos rechazan derechamente en sede de nulidad prueba pericial cientifica con
criterios Daubert, al desconocer criterios de confiabilidad y metodologia cientificamente
correcta. Los demas acogen otros medios de prueba y no se pronuncian sobre la nocion de
conocimientos cientificamente afianzados, atendida mas bien a la naturaleza de los recursos
interpuestos, sean de queja o apelacion o por la naturaleza misma del recurso de nulidad, en

cuanto a ser de derecho estricto.

12.- Por ultimo, conviene advertir la conveniencia de algunas modificaciones legislativas,
a objeto de aumentar las exigencias para los informes periciales escritos que se ofrecen en
la audiencia preparatoria, en cuanto a una mas estrecha relacion causal de aquellos con el
objeto de investigacion; en relacion a antecedentes que demuestren tanto un mayor ajuste a
los métodos de la ciencia o arte del perito como a la utilidad que este presta al juzgador.
Asimismo resultaria deseable un aumento en los estdndares de los requisitos en cuanto a la
metodologia utilizada y, por otro lado, un mayor empoderamiento del juez de garantia para
hacer exigible, por parte de este, requisitos técnicos de la prueba pericial, ampliando la

posibilidad de exclusion de ésta, a peticion de parte o de oficio.
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