Revista de Derecho Vol. XXIX - N°1 - JUNIO 2016 Pdginas 297-327

Los informes en derecho nacional y su admisibilidad
como prueba a juicio en el proceso penal chileno

Mauricio Duce Julio*

RESUMEN
E! propdsito del trabajo es entregar argumentos acerca del porqué los informes en derecho sobre
el derecho nacional no debieran ser admitidos bajo ninguna calidad como prueba a juicio en

nuestro sistema procesal penal.
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ABSTRACT

The article’s purpose is to provide arguments that justify the inadmissibility, as evidence on
trial, of the legal briefs on national law in any case in our criminal procedure.
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I. INTRODUCCION?

n el funcionamiento de nuestro sistema procesal penal acusatorio se ha presentado

una situacién que calificarfa a lo menos de “curiosa” en relacién con la admisibi-

lidad de evidencia a juicio?. Se trata de la aceptacién como prueba (en distintas
calidades) de informes en derecho sobre el derecho nacional (regularmente sobre derecho
penal sustantivo). En la mayoria de los casos que conozco en la materia, los litigantes
han intentado introducir a los autores de dichos informes en calidad de peritos a juicio.
Ademds, en otras ocasiones se ha procurado introducir sus informes escritos como prueba
documental®. Aparentemente mds excepcional ha sido el intento por llevar a quienes
confeccionan estos informes como testigos (expertos) a los juicios respectivos.

Lo mds sorprendente no es que los fiscales, querellantes y defensores hayan intentado
obtener la admisién a juicio de prueba de este tipo. En un sistema acusatorio de rasgos
adversariales como el nuestro, es de esperar que los litigantes intenten maximizar sus
posibilidades de ganar los casos. En esta direccidn, no es raro entonces que su ingenio y
creatividad los lleve a tratar de ampliar los médrgenes respecto de la prueba que pretenden
hacer valer en juicio. Lo que a mi me parece sorprendente es que dichos informes efecti-
vamente hayan sido admitidos como prueba por los jueces de garantia en la Audiencia de
Preparacién de Juicio Oral (en adelante APJO)* y luego se transformaran en evidencia

! El presente trabajo se ha estructurado sobre la base de un informe en derecho que el autor elaboré en
septiembre de 2012 y que fue solicitado por el Estudio Juridico “Puga Ortiz Abogados” en la causa RUC
N°090028281513-0 y RIT N° 7483-2009, seguida ante el 7° Juzgado de Garantia de Santiago. Agradezco
especialmente al abogado Cristidn Muga la autorizacién para utilizar los contenidos de dicho informe para
construir este articulo. En todo caso, es factible mencionar que esta versién contiene cambios sustanciales
en la estructura y contenidos del texto original, agregando, entre otras cosas, temas y nuevas fuentes no
consideradas previamente, como a su vez eliminando partes que no eran pertinentes para este texto.

2 No pretendo con esto hacer una afirmacién acerca de la frecuencia o magnitud estadistica con la que
se presenta esta practica en el funcionamiento de nuestro sistema de justicia penal, sino solo constatar, a
partir del conocimiento de diversas causas en donde esto se ha producido, que se trata de un fenémeno que
estd ocurriendo con cierta habitualidad en casos de determinado perfil (varios serdn citados a continuacién).

3 Un ejemplo en que se solicité su ingreso en estas dos calidades puede verse en el escrito de acusacién
presentado por el Ministerio Pablico en el conocido como “Caso Farmacias” en donde se acusa a un grupo de
ejecutivos de diversas cadenas de farmacias por colusién. En especifico, de haber cometido el delito previsto
en el articulo 285 del Cédigo Penal. Se trata de la acusacién presentada en causa RUC N° 090028281513-0 y
RIT N° 7483-2009, seguida ante el 7° Juzgado de Garantfa de Santiago (documento en formato electrénico
en poder del autor). En dicho escrito el Ministerio Pablico solicité la incorporacién —en calidad de prueba
documental— de los informes en derecho “Prueba de la colusién” elaborado por Jorge Grunberg P. y Santiago
Montt O. (seccién 6.B N° 88 de su acusacién) e “Informe en derecho relativo a los alcances de los articulos
285 y 286 del Cédigo Penal”, elaborado por Héctor Herndndez B. (seccién 6.B N° 89 de su acusacién).
Ademds, el Ministerio Pablico solicité la inclusién —en calidad de peritos— en dicho juicio de los autores
de dichos informes: Jorge Grunberg P. (seccién 6.C N° 10 de la acusacién), Santiago Montt O. (seccién 6.C
N° 11 de la acusacién) y Héctor Herndndez B. (seccién 6.C N° 12 de la acusacién), todos ellos para deponer
acerca de sus respectivos informes.

4En el auto de apertura de juicio oral del mismo “Caso Farmacias” no fueron admitidos los informes en
derecho escritos presentados por la fiscalia en calidad de prueba documental, pero si a sus autores como peritos.
Véase Auto de Apertura de Juicio Oral de de 15 de septiembre de 2014 en causa RUC N° 090028281513-0 y
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presentada en el juicio® que, por lo mismo, debié ser valorada por los tribunales orales

en lo penal al momento de tomar sus decisiones en los casos respectivos®.

RIT N° 7483-2009, seguida ante el 7° Juzgado de Garantia de Santiago, considerando quinto III (numerales
10, 11 y 12) (documento en formato electrénico en poder del autor). A ello se agregé que, por peticién de
varias de las defensas, se incorporaron ademds en calidad de peritos varios autores de informes en derecho.
Ellos fueron: Antonio Bascufidn R. (informe denominado “Inaplicabilidad del art. 285 del Cédigo Penal al
acuerdo de precios entre competidores que constituye ilicito monopélico conforme al art. 3° del Decreto Ley
N° 2117); Juan Ignacio Pifia R. (“Informe en derecho que trata sobre el contenido y alcance del tipo penal
consagrado en el articulo 285 del Cédigo Penal”); Jean Pierre Matus A. (informes denominados “Acerca de
la punibilidad en Chile de los acuerdos de precios, en conformidad con lo dispuesto en los articulos 285 y
473 del Cédigo Penal”; “Acerca de la actual falta de punibilidad en Chile de los acuerdos de precios” y “De
nuevo sobre la falta de punibilidad de los atentados contra la libre competencia, de conformidad con el art.
285 del Cédigo Penal. Algunos aspectos de la discusién con Héctor Herndndez en Politica Criminal”); y,
Alfredo Etcheberry O. (informe en derecho de fecha 23 de julio de 2009). En consecuencia, en este caso fueron
admitidos siete peritos cuyo aporte era informar sobre aspectos diversos del derecho penal sustantivo nacional.
> El caso que me parece més paradigmadtico sobre este problema —ya que en él se admitieron informes
en derecho en las tres calidades identificadas (como peritajes, como prueba documental y como prueba
testimonial)— es el conocido en la opinién puablica como “Caso Yarur”, RUC N° 1.110.012.155-9 y RIT
N° 262-2013 del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago. En lo sustancial en este caso el
Ministerio Pablico acusé a Daniel Yarur E. por apropiacién indebida en contra de Jorge Yarur B. El tribunal
oral dicté sentencia absolutoria el 6 de mayo de 2014. Ministerio Piiblico con Yarur (2014). En este caso el
Ministerio Pablico introdujo como prueba documental a juicio: informe en derecho de Pablo Rodriguez G.
de febrero del 2011 (considerando sexto I. C N° 13); informe en derecho del 21 de julio de 2011 suscrito
por Héctor Herndndez B. (considerando sexto I. C N° 28); informe en derecho “Acerca de la naturaleza y
alcances en relacién con la administracién y gestién del patrimonio de don Jorge Yarur Bascufidn que usted
llevé a cabo por espacio de aproximadamente 10 afios entre el 30 de noviembre de 1999 y el mes de febrero
del 2010” (considerando sexto I. C N° 29); informe en derecho “Sobre ciertos aspectos relacionados al poder
general otorgado por él (también mandante) a Daniel Yarur Elsaca el 30 de noviembre de 1999” suscrito por
Juan Ignacio Correa y Matfas Larrain (considerando sexto I. C N° 306). El querellante, por su parte, presenté
como prueba pericial a juicio las declaraciones de los autores de informes en derecho Héctor Herndndez B.
(considerando sexto II. B N° 1) y Juan Ignacio Correa (considerando sexto II. B N° 3). Finalmente, la
defensa presenté en juicio en calidad de testigos a los autores de informes en derecho: Jean Pierre Matus A.
(considerando sexto III. A N° 1) y Jaime Ndquira (considerando sexto III. A N° 8). Ademds se ingresaron
en calidad de prueba documental: el informe elaborado por Jaime Nédquira R. denominado: “Informe en
derecho sobre si un administrador de un patrimonio ajeno, sobre la base de un contrato de mandato amplio
y general, podria cometer el delito de apropiacién indebida del art. 470 N° 1 del CP” (considerando sexto
III. C N° 15); e, informe elaborado por Jean Pierre Matus A. titulado: “Sobre la inexistencia de un delito de
apropiacion indebida en el pago de las remuneraciones del mandatario con facultades de administracién y
expresas de autocontratacién”, de fecha 9 de noviembre de 2012 (considerando sexto III. C N° 23).

6 En el “Caso Farmacias” a la fecha de conclusién de este trabajo se encontraba pendiente la sentencia
definitiva, lo que impide conocer en detalle la valoracién de los peritos que fueron admitidos. Con todo,
en el considerando octavo del veredicto de 23 de junio de 2015 del Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de
Santiago (causa RUC N° 0900281513-0 y RIT N° 531-2014) se puede apreciar que el voto de mayoria
expresamente considera la opinién del perito Antonio Bascufidn al momento de justificar su decisién de
absolucién de los acusados. Otros ejemplos se pueden ver en el caso RUC N° 0610005734-2 y RIT N° 69-
2007 del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, en el que se dicté sentencia condenatoria
el 14 de mayo de 2007 y en la que declar6 en calidad de perito por una de las partes querellantes Héctor
Herndndez B. sobre un informe en derecho realizado en el que se le pidié un “juicio juridico en base a
sus conocimientos, tanto de derecho nacional como comparado y de doctrina y jurisprudencia sobre la
calificacién juridica que merece determinado supuesto de hecho que fue convencionalmente definido por
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Estimo que la admisién de estos informes como prueba en juicio en distintas calidades
da cuenta de problemas profundos de comprensién del sistema probatorio que rige en
nuestro ordenamiento procesal penal. Con todo, no se trata de un problema puramente
tedrico o dogmadtico, sino con enormes implicancias a un conjunto de valores del sistema
y que, ademds, genera riesgos importantes para su funcionamiento. El primero y mds
obvio de los problemas tiene que ver con el impacto de esta practica en el alargamiento
innecesario en el desarrollo de los juicios orales, afectando la eficiencia y uso racional de
los recursos siempre escasos que dispone el sistema. En efecto, la introduccién de prueba
que no es requerida por el tribunal para resolver los casos que conoce produce el efecto
de extender temporalmente y hacer mds complejo el desarrollo de los juicios orales’.
De la mano de lo anterior, se pueden generar problemas serios con la igualdad entre los
litigantes producto de las diferencias de recursos disponibles. Un litigante poderoso
podré contar con un ejército de expertos que “reconstruya” el derecho para el tribunal
de una forma que sea compatible con sus intereses, lo que pone a litigantes mds débiles
en una situacién de desventaja evidente. Si no tiene los recursos que se necesitan para
contratar este tipo de informes, estard en una posicién mds débil que su contraparte.
Por otro lado, pricticas de este tipo generan riesgos que las decisiones de los tribunales
tengan distorsiones producto de la influencia indebida que se le entregue a la opinién
de alguno de estos expertos debido a su reconocimiento en la comunidad legal, mds no
basado en la calidad de sus opiniones concretas para el caso®. Como se puede apreciar,
se trata de riesgos importantes.

En este contexto, el objetivo del trabajo serd entregar argumentos de orden dog-
mdtico y legales acerca del porqué los informes de derecho sobre derecho nacional no
debieran ser admitidos bajo ninguna calidad como prueba a juicio en nuestro sistema
procesal penal. Debido a que todos los argumentos que presentaré giran en torno a
comprender adecuadamente la l6gica de nuestro sistema probatorio es que dedicaré el
préximo capitulo a explicar algunas cuestiones bdsicas acerca del alcance de este. En

su mandante” (considerando decimoquinto II.C) (documento en formato electrénico en poder del autor).
También puede verse caso RUC N° 1000533544-8 y RIT N° 6542-2010 del Segundo Juzgado de Garantia
de Santiago en el que la declaracién del perito de la defensa Héctor Herndndez B. se recibi6é como prueba
anticipada el 9 de octubre de 2012.

7 Piénsese, por ejemplo, en la enorme cantidad de tiempo de juicio que significé en el “Caso Yarur” la
declaracién de los peritos presentados o los que tomé en el “Caso Farmacias”. Pero no solo esto, su presencia
en juicio genera la obligacion del tribunal de hacerse cargo de ellos en la deliberacién y redaccion de su
sentencia. Todo esto en un contexto en donde la programacién de juicios orales dentro de los plazos legales
es cada vez mds dificil en nuestro sistema. En esta direccién, de acuerdo con los datos que proporciona
el Ministerio Pablico en sus informes estadisticos anuales el plazo promedio de duracién de casos que se
resuelven mediante juicio oral se ha incrementado de 326 dias promedio el 2006 a 478 dias el 2014. Véase
Ministerio Pablico, Boletin Estadistico 2006, p. 39 (tabla 10) y Ministerio Pablico, Boletin Estadistico
2014, p. 56 (tabla 10).

8 Se trata de un problema que ha sido identificado en el dmbito comparado y nacional en materia de
la admisién de prueba pericial. En este punto véase Duce, M., La admisibilidad de la prueba pericial en
juicios orales: un modelo para armar en la jurisprudencia nacional”, en Accatino, D. (coord.), Formaciin y
valoracion de la prueba en el proceso penal, AbeledoPerrot, Santiago, 2010, pp. 63-64.
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primer lugar, revisaré el significado que tiene haber adoptado un sistema de libertad
probatoria y luego me referiré a si el derecho nacional puede ser un objeto de prueba en
los juicios orales. En mi opinidn, si estos aspectos fueran comprendidos adecuadamente
con ellos bastarfa para entender que los informes en derecho no deben ingresar como
prueba en nuestros juicios orales. Lamentablemente ello no ha ocurrido en nuestro pafs.

Como consecuencia de lo anterior, en lo que sigue del trabajo me haré cargo de las
estrategias que en concreto han sido seguidas por los litigantes para la introduccién de
estos informes. Para esta labor, idealmente debiera considerar los argumentos esgrimidos
por nuestros tribunales al admitirlos como prueba en distintas calidades y sobre esa base
construir mi andlisis critico. Lamentablemente, las razones que los jueces consideran
para la admisibilidad de esta prueba no son registradas en las resoluciones judiciales en
que ello ocurre. En efecto, los Autos de Apertura de Juicio Oral en los casos revisados
no desarrollan las razones por las que se admite la evidencia, lo que es una cuestién
comun en el funcionamiento del sistema tratdndose de todo tipo de prueba. Los jueces
de garantfa operan en la l6gica que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 276
inciso cuarto del CPP, la regla general del sistema es que toda prueba presentada debe ser
admitida si no concurre una causal de exclusién, lo que justifica que no haya necesidad
de elaborar un fundamento adicional®. Tampoco existe doctrina en la materia que me
permita hacer este trabajo de identificar los argumentos a favor de la admisibilidad en
las distintas categorias en que se ha intentado introducir. En este contexto, mi andlisis
se desarrolla a partir de las diversas formas en que los informes en derecho han inten-
tado ser introducidos a juicio y luego admitidos en la practica. Asi, el capitulo tercero
estard destinado a analizar la posibilidad de admitir a los autores de estos informes en
calidad de peritos. Sostendré que estas personas no deben ser admitidas en esa calidad
como prueba a juicio por no cumplir con el requisito bdsico exigido a este tipo de evi-
dencia. A saber, que sea necesaria para resolver el asunto en disputa, ya que recae sobre
una materia que estd mds alld del conocimiento del tribunal o en donde se requieran
conocimientos especiales de una ciencia, arte u oficio. El capitulo cuarto analizard la
posibilidad de introducir estos informes en calidad de prueba documental. Sostendré que
un informe en derecho no puede ser considerado prueba documental en la legislacién
procesal penal nacional. En el capitulo quinto me referiré a la posibilidad de admitir
a los autores de informes en derecho en calidad de testigos expertos o testigos peritos.
Como el lector podrd anticipar, también considero que esto es improcedente en nuestra
legislacién procesal penal.

Dedicaré el capitulo sexto a revisar brevemente cudles debieran ser los mecanismos por
medio del cual los litigantes o jueces debieran declarar la improcedencia de esta prueba,
en cualquiera de las tres calidades, en la APJO. Finalmente, concluiré el trabajo con una

9 Hay acuerdo en nuestra doctrina en entender que esta norma establece la regla general en materia
de admisién de prueba a juicio. Entre otros véase, Blanco, R. et al., Litigacion estratégica en el nuevo proceso
penal, LexisNexis, Santiago, 2005, p. 123 y Bofill, J., “Preparacién del juicio oral”, en Revista Chilena de
Derecho, 2002, Vol. 29 N° 2, p. 278.
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breve reflexién acerca de lo problemdtico que resulta la prictica de admitir informes en
derecho nacional como prueba en cualquier calidad en nuestro sistema procesal penal.

Debo cualificar los alcances de este trabajo. Un primer punto es precisar los alcances
de mi posicién respecto de las etapas del proceso. Este trabajo solo pone foco en el uso
de los informes en derecho nacional como prueba en el juicio oral. Por tanto, los argu-
mentos que formularé para justificar su no admisibilidad en esta etapa no son extensibles
a otras instancias procesales, por ejemplo, en sede de recurso de nulidad. Las l6gicas de
estas otras etapas del proceso y las funciones que cumplen los informes en derecho en
ellas hacen que los argumentos que expondré cambien de manera significativa. Por lo
mismo, la intencién de este trabajo no es extender a estas otras etapas los criterios que
desarrollaré, en las que es necesario plantear otros debates distintos que podrian arrojar
una solucién diversa a la que estoy planteando.

Una segunda limitacién de los alcances del trabajo es que, al sostener que los in-
formes en derecho y sus autores no deben ingresar como prueba de ningin tipo al juicio
oral, no estoy negando la importancia que un conocimiento especializado del derecho
aplicable tiene en la resolucién de los casos, especialmente cuando estos presentan
problemas juridicos complejos. Mi punto es que la introduccién de este tipo de prueba
no es el canal adecuado para hacer presente a los jueces estos elementos juridicos. Para
ello los litigantes disponen de otras herramientas, como por ejemplo, los alegatos de
apertura y clausura, en donde pueden explicar y fundar sus posiciones juridicas tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia relevante. Ello podria ser reforzado incluso en
diversas actuaciones escritas, como la presentacion de la acusacion del fiscal, la querella
por parte de la victima y la contestacidn a la acusacién escrita por parte de la defensa,
entre otras. No obstante esto, me parece posible sostener que puede haber algunos vacios
en legislacion procesal penal nacional que hagan necesario estudiar la introduccién de
mayores y mejores espacios en nuestro sistema para que los litigantes puedan presentar
y explicar estas cuestiones juridicas a los jueces en casos particularmente complejos. Se
trata de un tema poco debatido en el desarrollo del nuevo proceso penal y la doctrina
y, por cierto, muy interesante de indagar. Con todo, se trata de una cuestién diferente
a la que me propongo en este texto, que por su extensién e importancia no puede ser
tratado sin hacerme perder el foco del mismo!®. El punto que me interesa destacar en
este trabajo es que la eventual falta de canales para la argumentacién de derecho no
puede traducirse en que transformemos los informes en derecho nacional en prueba en
nuestros juicios penales como estd ocurriendo en la actualidad.

19 En general me parece que el uso del derecho como una cuestién argumentativa en nuestros procesos
judiciales es un tema muy poco abordado por nuestra doctrina, especialmente en el contexto de transformacién
de sistemas escritos a sistemas por audiencias que es un fenémeno que no solo ha ocurrido en materia penal,
sino también en la laboral, en el proceso de familia y en un futuro eventualmente en el dmbito civil. Por
lo mismo, el tratamiento de este tema requiere una reflexién bastante cuidadosa, ya que la introduccién de
cambios normativos podria generar problemas de compatibilidad importantes con la l6gica de los procesos
orales que se han intentado implementar en nuestro pafs en los tltimos afios. .
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II. ASPECTOS PRELIMINARES: LA LIBERTAD PROBATORIA
Y EL DERECHO COMO OBJETO DE PRUEBA

Como sefialé en la introduccién, como primer punto resulta necesario que dedique
un breve espacio para identificar un par de aspectos preliminares que son indispensa-
bles de tener presente. Se trata de revisar algunos de los alcances que tiene la idea de
contar con un sistema de libertad probatoria en nuestro ordenamiento procesal penal y
responder a la pregunta acerca de si el derecho nacional es objeto de prueba en nuestro
sistema procesal.

1. La libertad probatoria y sus alcances

La instalacién de un modelo de enjuiciamiento acusatorio en nuestro pais basado en
audiencias orales ha tenido un impacto profundo en la regulacién de los aspectos pro-
batorios del sistema. Es as{ como se ha abandonado un sistema de prueba legal o tasada
como el que regia en el contexto de funcionamiento del sistema inquisitivo en donde la
ley establecia en forma categérica los medios de prueba que podfan ser utilizados. En su
reemplazo, el proceso acusatorio ha establecido un sistema de libertad probatoria, segtin
la cual se permite la introduccién de cualquier medio apto para producir fe sin necesidad
que esté regulado de manera especifica en la ley en forma previa. Asf, el articulo 295 del
Cédigo Procesal Penal (en adelante el CPP) sefiala: Libertad de prueba. Todos los hechos y
circunstancias pertinentes para la adecuada solucion del caso sometido a enjuiciamiento podrdn
ser probados por cualquier medio producido e incorporado en conformidad a la ley'!.

Se trata de un cambio muy profundo en la forma de entender la 16gica de la prueba
y que muchas veces ha sido comprendida de manera superficial, generando diversos
problemas interpretativos'2. Uno de estos problemas ha sido el entender que la libertad
probatoria flexibiliza a tal punto la introduccién de prueba que permite el ingreso de
todo tipo de fuente de informacién de cualquier manera, lo que impediria a los jueces de
garantia rechazar prueba por fuera de los casos de exclusién contemplados en el articulo
276 del CPP!3. La légica de este razonamiento es sencilla: si hay libertad probatoria,

1 La instalacién de sistemas de libertad probatoria ha sido una tendencia marcada en el contexto de
los procesos de reforma a la justicia penal en América Latina. De esta forma es posible identificar normas
muy parecidas al articulo 295 del CPP en casi todos cédigos de la regién. Por ejemplo, en los articulos 170
del Cédigo Procesal Penal de la Reptiblica Dominicana; 157.1 del Cédigo Procesal Penal peruano; 373 del
Cédigo de Procedimiento Penal colombiano; 182 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala; 182 del Cédigo
Procesal Penal de Costa Rica; 376 del Cédigo Procesal de Panamd; y, 209 del Cédigo Procesal Penal de la
Provincia de Buenos Aires.

12 En esta direccién me parecen apuntan Coloma, R. y Agiiero C., “Légica, ciencia y experiencia en la
valoracién de la prueba”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 41 N° 2, 2014, pp. 673-703.

13 La Corte de Apelaciones de Valdivia parece inclinarse en esta direccién. C. Valdivia, 21 de abril de
2014, rol N° 203-2014, “Ministerio Piblico con Juzgado de Garantia de Osorno”.
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se debiera aceptar como prueba a juicio cualquier medio apto para producir fe que no
caiga dentro de las causales de exclusién previstas en nuestro sistema procesal penal 4.

Esta versién de los alcances de la libertad probatoria es incorrecta. Me parece que
existen buenos argumentos para sostener esto. El primero de ellos tiene que ver con el
tenor literal de la norma que la consagra en nuestro pafs. En efecto, si se revisa nuestra
legislacién procesal penal, la libertad probatoria estd cualificada a que el medio que se
intenta presentar cumpla con ciertos requisitos legales bdsicos. Asi, el articulo 295 del
CPP seifiala especificamente que para que los hechos relevantes puedan ser probados
se requiere de los medios de prueba que sean producidos e incorporados en conformidad a
la ley. Esto quiere decir que nuestro legislador no ha querido que cualquier fuente de
informacién sea presentada de cualquier manera, sino en la medida que ello se haga
respetando un marco de reglas que el propio CPP ha establecido en relacién con dis-
tintos medios de prueba'®. En segundo lugar, probablemente méds importante que el
puro andlisis del tenor literal, es la raz6n de fondo detrds de esta regla. Me parece que
ella existe para el logro de dos objetivos centrales en la configuracién de los sistemas
probatorios: resguardar la proteccién del debido proceso y favorecer la introduccién de
informacién de la mds alta calidad para favorecer la toma de decisiones judiciales mds
acertadas'®. Lo que el legislador considerd, entonces, es que dejar completamente a la
voluntad de los litigantes el tipo y forma de introducir prueba a juicio generaba riesgos
significativos que debfan ser controlados, como por ejemplo, condenar a inocentes o
vulnerar derechos fundamentales.

14 Se trata de un tipo de interpretacién que como lo sefiala Jordi Ferrer se inscribirfa en una cierta
tradicién dogmadtica abolicionista respecto del derecho probatorio. Ferrer, J., “La prueba es libertad, pero
no tanto: una teorfa de la prueba cuasibenthamiana”, en Accatino, D. (coord.), Formacidn y valoraciin de la
prueba en el proceso penal, AbeledoPerrot, Santiago, 2010, p. 5.

15 Un andlisis en esta direccién en la literatura nacional es realizado por Hermosilla quien al analizar
la regla del articulo 295 del CPP destaca como elemento central las palabras de “produccién e incorporacién
de la prueba”, a lo que dedica mayor parte de su andlisis. Hermosilla, F., Apuntes sobre la prueba en el Cidigo
Procesal Penal, Librotecnia, Santiago, 2006 p. 272. En la misma direccién Correa ha sostenido “La libertad
de prueba implica poder recurrir a cualquier medio para probar un hecho relevante, pero ello, no puede
hacerse de cualquier manera, sino que el Cédigo establece reglas, condiciones, requisitos y procedimientos,
que deben cumplirse en cada caso para estimar, que la prictica y la incorporacién de la prueba, fue efectuada
por medios autorizados”. Correa, J., La prueba en el proceso penal, Thomson Reuters, Santiago, 2011, p. 53.

16 Se trata de una cuestién ampliamente recogida en la doctrina. A nivel comparado, entre otros, Jordi
Ferrer identifica estos valores como elementos centrales de la prueba. Ferrer, J., “La prueba es libertad, pero
no tanto: una teorfa de la prueba cuasibenthamiana”, en Accatino, D. (coord.), Formacién y valoracién de la
prucba en el proceso penal, AbeledoPerrot, Santiago, 2010, p. 6. Con mayor detalle, enfatizando el desarrollo
histérico de distintas tradiciones procesales puede verse Jackson, J. y Summers, S., The internationalisation of
criminal evidence, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, pp. 14-29. En la doctrina en América Latina
ha sido Binder quien especialmente ha destacado el rol de proteccién de garantias que cumplen las reglas de
la prueba. Binder, A., E/ incumplimiento de las formas procesales, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, pp. 76-84. En
el caso chileno, reconociendo estos valores y otros adicionales, puede verse Coloma, R. “Panorama general de
la prueba en el juicio oral chileno” en Coloma, R., (edit.), La prueba en el nuevo proceso penal oral, LexisNexis,
Santiago, 2003, pp. 12-18.



2016] MAURICIO DUCE JULIO: LOS INFORMES EN DERECHO NACIONAL... 305

Esta l6gica ha sido ampliamente reconocida por la doctrina procesal comparada
desde hace tiempo. Por ejemplo, en Argentina Cafferata y Hairabedidn han sostenido
—refiriéndose al principio de libertad probatoria— que Esto no significa que se haga prueba
de cualquier modo —ya que hay que vespetar las regulaciones procesales de los medios de prueba—,
ni a cualquier precio, pues el orden juridico impone limitaciones derivadas de la dignidad humana
y otros intereses'”. Binder, sobre el mismo punto, ha sefialado que Esto significa que la
informacidn no puede ingresar al juicio por otras vias que las previstas legalmente. Esta norma es
el producto de la experiencia histdrica y de aquellas vias de acceso a la informacion que el tiempo
ha seleccionado como mds confiables'®. Maier sostiene sobre el punto, por su parte, que ...s0/o
merece el nombre de prueba legitima aquel conocimiento obtenido durante el debate por intermedio
de un medio de prueba legitimo, en el sentido de no ser prohibido e incorporado de conformidad
con su regulacion juridica'®. Daniel Gonzilez de Costa Rica ha sostenido, refiriéndose a
la libertad probatoria y la libre valoracién, que Estos dos principios bdsicos, rectores de toda
la actividad probatoria que se realiza en el proceso penal, no implican ausencia de regulaciones,
requisitos y formalidades en el ofrecimiento, la recepcion y la valoracion de la prueba. .. Existen
claras limitaciones que provienen del ordenamiento juridico... que establecen las condiciones de
admisibilidad (oportunidad y pertinencia), regulan el procedimiento para introducir las pruebas
en el proceso, seiialan las limitaciones en ese sentido, asi como establecen las probibiciones relativas
a la valoracion de la prueba, complementando un cuadro garantistico cuyo objetivo principal lo
constituye el vespero a los devechos bdsicos de los ciudadanos.. ..

Saliendo de la tradicién procesal penal latinoamericana también es posible encontrar
opiniones en la misma direccién. Asi, Jackson y Summers hacen un andlisis histérico
y comparado del desarrollo de la tradicién continental en la materia y concluyen que
...la doctrina de la libertad de prueba no le entrega al juez completa discrecidn para determinar
los cargos; en cambio, le concede libertad respecto al anterior sistema restrictivo y jerdrquico de
reglas de evidencia®'. Taruffo, por su parte, ha sostenido que ...e/ principio de free proof
no puede encontrar aplicacion absoluta en los ordenamientos juridicos concretos y opera, por tanto,
nicamente de forma tendencial, dado que debe ser ponderado con otros principios y valores cuya
ejecticion se produce a través de las normas que integran la reglamentacion juridica de la prueba®?.

17 Cafferata, J. y Hairabedidn, M., La prueba en el proceso penal, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011,
p. 45. En una direccién similar Maier, refiriéndose al principio de libertad probatoria, sefiala que este
“...reconoce variadas excepciones” dentro de las cuales estdn las prohibiciones o limitaciones relativas
respecto de las cuales sefiala “...son innumerables pues toda norma regulatoria del medio u 6rgano de prueba,
regulatoria de su admisibilidad, del método elegido para la incorporacion del conocimiento o, incluso la
posibilidad de su valoracién entra en consideracién con este aspecto de la cuestién”. Maier, J., Derecho procesal
penal tomo 111, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011, pp. 103-104.

18 Binder, A., E/ incumplimiento de las formas procesales, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, pp. 80-81.

19 Maier, J., Derecho procesal penal tomo 111, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011, p. 102.

20 Texto citado por Correa, J., La prucha en el proceso penal, Thomson Reuters, Santiago, 2011, p. 50.

21 Jackson, J. y Summers, S., The internationalisation of criminal evidence, Cambridge University Press,
Cambridge, 2012, p. 76. (La traduccién es del autor).

22 Taruffo, M., La prueba de los hechos, Trotta, Madrid, 2002, p. 358.
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Como se puede apreciar, todas estas opiniones son coincidentes en identificar que
la libertad probatoria debe tener como limite natural la afectacién a valores relevantes
de los sistemas procesales. Por lo mismo, si se intenta presentar una fuente de informa-
cién a juicio que comprometa la vigencia de estos valores (por ejemplo comprometa la
calidad de la decisién o los derechos de una de las partes) el sistema no debe admitirla.
Dicho de otra forma, la libertad probatoria no confiere a los intervinientes en un pro-
ceso el derecho ilimitado a presentar cualquier cosa como prueba a juicio de la manera
que ellos estimen es mds conveniente a sus intereses. Lo anterior explica el porqué, no
obstante nuestro CPP consagra un sistema de libertad probatoria, a su vez regula en
forma detallada varios medios de prueba??. Si la libertad probatoria fuera sinénimo de
libertad completa a las partes, no habrfa razén alguna para este conjunto importante
de reglas. Uno de los objetivos centrales de esta regulacién es precisamente establecer
las condiciones de produccién e incorporacién que el legislador estima salvaguardardn
los diversos valores del sistema que se ponen en juego y, por lo mismo, que hacen ad-
misibles a esos medios de prueba, mds alld de la existencia de causales de exclusién de
cardcter general y comin para todo tipo de pruebas. Sin el cumplimiento de aquellas
condiciones no es posible pensar que el medio sea admitido a juicio.

Un ejemplo puede clarificar el punto. Supongamos que una parte pretende ingresar
a juicio una declaracién jurada ante notario de un testigo clave para su teoria del caso
en vez de solicitar su comparecencia personal. En un escenario de ese tipo me parece
bastante pacifico sostener que dicha prueba no debiera ser admisible para nuestra le-
gislacién procesal penal y, por lo mismo, salvo excepciones muy raras, normalmente no

124, La razén de esto no serfa por la concurrencia

serfa aceptada como prueba a juicio ora
de una causal regulada en el articulo 276 del CPP (eventualmente no es aplicable con
claridad ninguna), sino porque con ello no se respetarian reglas bdsicas que constituyen
la esencia de la prueba testimonial, como lo es la regla de comparecencia personal del
articulo 329 del CPP?>. Detrds de esta regla se pretende resguardar el derecho de la
contraparte de quien presenta la prueba de realizar un contraexamen, lo que no solo
sirve para el propésito de asegurar el derecho a defensa, sino que establecer un sistema

de mayor control de calidad de la informacién que se presenta a juicio.

23 Por ejemplo, el CPP dedica los parrafos 5° a 8° del Titulo I1I del Libro II a la regulacién de la prueba
en juicio oral (articulos 298 a 324).

24 B esta direccién, entre otros, Baytelman, A. “El juicio oral”, en Carocca, Alex ez al., Nuevo proceso
penal, Editorial Juridica Conosur Ltda., Santiago, 2000, p. 283; Cerda, R., Manual del nuevo sistema de justicia
criminal, Librotecnia, Santiago, 2005, pp. 374-375; Chahudn, S., Manual de procedimiento penal, LexisNexis,
Santiago, 2007, p. 29; Correa, J., La prueba en el proceso penal, Thomson Reuters, Santiago, 2011, p. 49; vy,
Horvitz, M. y Lopez, J., Derecho procesal penal chileno tomo 11, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004,
pp- 272-273.

25 En el caso argentino Fabricio Guariglia utiliza el mismo ejemplo sosteniendo la inadmisibilidad de
esta prueba por infringir la prohibicién de incorporacién por lectura del articulo 391 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién de Argentina. Guariglia, E., Concepto, fin y alcances de las probibiciones de valoracién probatoria
en el procedimiento penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 27.
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En consecuencia, para concluir esta seccidn, el sistema de libertad probatoria con-
sagrado en nuestro sistema procesal penal igualmente establece exigencias para que los
distintos medios de prueba puedan ser considerados admisibles a juicio. La consecuencia
l6gica de esto es que, en caso que dichas exigencias no sean cumplidas, el respectivo
medio no debiera ingresar a juicio, no como consecuencia de invocar una causal de ex-
clusién prevista en el articulo 276 del CPP, sino simplemente por constatarse que ese
medio no satisface las exigencias previstas en el articulo 295 del mismo cuerpo legal?®.
Sostener lo contrario no solo desconoce los valores que se han pretendido proteger con

las reglas probatorias, sino que expone al sistema a graves riesgos.
2. ¢Es el derecho nacional objeto de prueba?

Un segundo punto que me interesa aclarar de manera previa se refiere a lo que
considero una confusién base en buena parte de las decisiones que han admitido los
informes de derecho como prueba en nuestro sistema procesal penal. Se trata de deter-
minar si el derecho nacional es o no objeto de prueba en nuestro sistema juridico. Si
nuestra afirmacion es que no es objeto de prueba, todo medio que se intente introducir
concerniente a lo mismo carecerfa de sentido. Si la respuesta es afirmativa, por el con-
trario, esto debiera traducirse en una prdctica tolerante a la admisibilidad de medios
destinados a dicho objeto.

La respuesta a esta interrogante es bastante pacifica en nuestra doctrina procesal.
Por de pronto, se trata de la posicién dominante en el dmbito procesal civil. Asi, por
ejemplo, refiriéndose al objeto de la prueba Casarino ha sefialado que La controversia sobre
una regla juridica no necesita prueba, pues las cuestiones de derecho no requieren de demostracion
material, sino intelectual a base de razonamientos o argumentaciones. La ley se presume conocida de
todos y, con mayor razin, de parte del juex ante quien se la hace valer*’ . En forma més enfitica
Rodriguez Papic sefiala La prueba debe recaer siempre sobre los hechos. Jamds va a referirse
directamente al derecho®®. Paillds, por su parte, sostiene que Las normas juridicas deben ser

conocidas por el juez y no son objeto de prueba, como expresa el aforismo: “iura novit curia”?°.

%0 En esta misma direccién se pronuncia Moreno a propésito del andlisis de un tema andlogo. Moreno,
L., “Algunas consideraciones sobre el funcionamiento de la reforma procesal penal”, en Decap, M. ¢t al., E/
modelo adversarial en Chile, LegalPublishing, Santiago, 2013, p. 143.

27 Casarino, M., Manual de derecho procesal: derecho procesal civil tomo IV, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2007, p. 46.

28 Rodriguez, 1., Procedimiento civil, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, p. 93.

29 Esto siempre entendiendo como excepcién al derecho extranjero y la prueba de la costumbre. Paillds,
E., Estudios de derecho probatorio, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997 p. 13. Doctrina nacional mds
contempordnea en materia procesal civil discute si lo que efectivamente es necesario probar son hechos o
mds bien las proposiciones o enunciados acerca de los hechos formulados por las partes. En ambos casos el
acuerdo bdsico es que la prueba no recae en el derecho. Véase Fuchs, A., Proceso, prueba y verdad, Editorial
Metropolitana; Santiago, 2011 pp. 102-103 y Carrasco, F., La prucha en el nuevo proceso civil, El Jurista
Ediciones Juridicas, Santiago, 2012, pp. 64-71.
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Se trata, por lo demds, de una respuesta con marcado fundamento en la tradicién
juridica continental. As{, en el dmbito comparado puede verse a Taruffo quien sostiene
que ...la prueba sirve para establecer la verdad de uno o mds hechos relevantes para la decision.
A partir de esta afirmacién concluye que esta nocién ...sirve para delimitar el dmbito de
lo que puede constituir objeto de la actividad probatoria, ya que se excluye, salvo pocas excepcio-
nes, que las pruebas puedan versar sobre normas juridicas®®. Alvarado Velloso, por su parte,
sefiala haciendo alusién a la prueba en todo tipo de procesos, que ...e/ objeto de confirma-
cidn siempre serd un hecho susceptible de ser confirmado, lo que lo lleva a afirmar luego que
...queda fuera del campo confirmatorio todo lo que sea ley en sentido formal y a partir de la
fecha de su vigencia®'.

Este mismo consenso parece existir en nuestra doctrina procesal penal producida
al alero del sistema acusatorio®?. Asi, Horvitz y Lépez plantean, al referirse al objeto de
prueba, que ...son los hechos el objeto de la prueba. .. La afirmacion permite, desde luego, excluir
al derecho como objeto de prueba...?. En la misma linea Carocca, al referirse al tema, sefiala
Recordemos que el que se trate de “hechos”, excluye de la cuestion controvertida la determinacidn
del “derecho”, que no corresponde a las parte, ni, por ende, puede ser objeto de pruebas, sino que
forma parte de las funciones esenciales del juez®*. Afirmaciones similares pueden encontrarse
también en la doctrina nacional que se manifiesta acerca del punto?”.

Se trata también de una regla similar reconocida en el dmbito comparado tanto en la
tradicién continental como en el mundo anglosajén con aplicacién especifica a la materia
penal. Por ejemplo, Cafferata y Hairabedidn sostienen que la prueba puede recaer sobre
hechos naturales, existencia y cualidades de personas, cosas, lugares, calidades juridicas
(como por ejemplo el estado civil de una persona) e incluso normas de experiencia comin
y derecho no vigente, pero no se puede probar el derecho vigente?®. En el mundo an-
glosajon, un ejemplo de esto estd constituido por la regla 202 de las Nuevas Reglas de
Evidencia de Puerto Rico del afio 2010, la que regula de manera explicita la idea que

30 Taruffo, M., La prueba de los hechos, Trotta, Madrid, 2002, p. 89.

31 Alvarado, A., La prueba judicial, Librotecnia, Santiago, 2009, p. 47.

32 También parece ser el consenso existente durante la vigencia del sistema inquisitivo. En esta
direccién véase, por ejemplo, a Quezada quien sostiene que “En principio la prueba recae sobre los hechos o
sobre las afirmaciones que las partes formulen con respecto de ellos”. Quezada, J., Tratado de derecho procesal
penal, Editorial Juridica Conosur Ltda., Santiago, 1994, p. 307. Luego sostiene “El derecho no es objeto de
prueba”, p. 308.

33 Horvitz. M. y Lépez, J., Derecho procesal penal chileno tomo 11, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2004, p. 131. En la nota a pie de pdgina que acompafia a las frases citadas (nota 137) los autores explican
que esto no se hace extensivo al derecho extranjero.

34 Carocca, A., Manual del nuevo sistema procesal penal chileno, LegalPublishing, Santiago, 2008, p. 147.

35 Entre otros véase Cerda, R., Manual del nuevo sistema de justicia criminal, Librotecnia, Santiago,
2005, p. 368 y Correa, J., La prucha en el proceso penal, Thomson Reuters, Santiago, 2011, p. 5. Sin abordar
directamente el tema, pero asumiendo esta posicién véase Chahudn, S., Manual de procedimiento penal,
LexisNexis, Santiago, 2007, p. 297.

30 Cafferata, J. y Hairabedidn, M., La prucha en el proceso penal, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 44.
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los jueces tienen conocimiento del derecho nacional (el cual no requiere ser probado),
pero admitiéndose que no ocurre lo mismo con el derecho extranjero®’.

Como se puede observar, parece haber un consenso importante acerca de que el
derecho nacional no es ser objeto de prueba en nuestra legislacién procesal, salvo ex-
cepciones (por ejemplo la costumbre). El efecto obvio es que cuando un interviniente
intenta introducir un medio de prueba destinado a acreditar el derecho nacional, este no
debiera ingresar al juicio ya que recaerfa sobre algo que no debe ser probado. Este solo
argumento en mi opinién debiera ser suficiente para poner término a la prictica actual
de admitir informes en derecho nacional en distintas calidades. Con todo, como hasta
el momento parece no haber sido suficiente para lograr tal resultado, en lo que sigue
desarrollaré argumentos adicionales respecto de la admisibilidad de estos informes en

cada una de las tres formas en que se han introducido en la prictica®®,

III. LOoS INFORMES EN DERECHO SOBRE DERECHO NACIONAL
COMO PRUEBA PERICIAL

La principal via por medio de la cual se han admitido los informes en derecho
nacional como prueba en nuestro sistema ha sido la de presentar a sus autores como
peritos a juicio. En esta seccién revisaré las razones por las cuales en mi opinién dichos
informes no debieran ser admitidos en tal calidad. El desarrollo de mi argumentacién
se realizard en tres partes. En la primera explicaré brevemente el cambio de paradigma
y la nocién que el sistema procesal penal acusatorio ha impuesto en materia de prueba
pericial. En segundo término explicaré que nuestra legislacion procesal penal exige como
un requisito esencial para la procedencia de la prueba pericial que exista la “necesidad”
de un conocimiento experto. Finalmente, mostraré cémo el conocimiento del derecho
nacional es un caso tipico en donde nuestro legislador ha asumido que no es necesario
un conocimiento experto.

37 Un andlisis detallado de esta regla puede verse en Jiménez, R., Prontuario de derecho probatorio
puertorrigueiio, Ediciones Situm, San Juan, 2010, pp. 150-154. Estas ideas incluso pueden encontrarse en
autores cldsicos de dicha tradicién como Bentham, para quien los hechos son “la cuestién” de las pruebas.
Véase Bentham, J., Tratado de las pruebas judiciales, Valetta Ediciones, Buenos Aires, 2002, p. 13.

38 Una excepcién a esto estd constituida por el voto de minorfa expresado en el veredicto del “Caso
Farmacias”, claro que eso se produce al momento de valorar la prueba en no en sede de admisibilidad de la
misma. En este voto el magistrado Flores desecha valorar a los peritos que declarardn sobre informes en derecho
siguiendo un argumento similar al expresado en este punto pero con algunos matices en su linea argumental.
Asi, sefiala en el numeral 2 de su voto Que desestimard la pruecba pericial presentada tanto por el Ministerio Piiblico
como por las defensas, referida a los informes en derecho evacuados por los sefiores Herndndez, Bascuiidn, Pifia y Matus,
de conformidad a lo que disponen los articulo 7 y 14 del Cédigo Civil, de los que se extrae como principio que el derecho
nacional no es objeto en el cual deba recaer la prucba, pues el conocimiento de la norma juridica se encuentra amparada
por la ficcion legal que contiene el primer articulo citado y cuya aplicacion es obligatoria para el tribunal, segin se
dispone en el articulo 14 del cuerpo legal citado. La ley vigente se presume conocida por todos y particularmente por el
tribunal, de modo que entrar a valorar como prueba pericial los informes antes mencionados, que precisamente recaen en
aspectos de derecho y respecto de cudl es la ley vigente aplicable al caso, seria desconocer el principio bdsico que todos los
abogados conocemos. Veredicto de 23 de junio de 2015 del Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago (causa
RUC N° 0900281513-0 y RIT N° 531-2014).
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1. Elcambio de paradigma y nocion de la prueba pericial en nuestro proceso penal acusatorio®®

Al regular a la prueba pericial el CPP ha instalado un nuevo paradigma respecto
de su comprensién. En el sistema acusatorio los peritos son concebidos como “peritos
de confianza de las partes” y no como “auxiliares del tribunal”?. Esto quiere decir que
son las partes las que deciden si quieren llevar o no a un perito a juicio y a qué perito
concreto. Desde este punto de vista, los peritos dejan de estar al servicio del juez y pasan
a estar al servicio de las teorfas del caso o versiones de quienes los presentan®!. Ello es
una consecuencia natural del cardcter acusatorio del nuevo proceso, de acuerdo al cual los
jueces dejan de tener iniciativa en relacién con la produccién de informacién y rendicién
de prueba, la que queda entregada exclusivamente a las partes. Esto no significa que los
peritos son serviles a quienes los presentan, sino que la decisién de presentarlo estard
asociada al hecho que lo que el perito estd dispuesto a afirmar en juicio, producto de su
mejor ciencia o disciplina, es consistente con la teoria del caso o la versién de quien lo
presenta®?. Tampoco significa que todo perito que las partes intenten presentar a juicio
deba ser admitido por el juez de garantia en la audiencia de preparacién de juicio oral.

No obstante este cambio de 16gica, el sistema mantiene la definicién bdsica de lo
que siempre se ha entendido en nuestro pais en qué constituye la prueba pericial. En
términos generales, los peritos son personas que cuentan con una experticia especial
en un drea de conocimiento, derivada de sus estudios o especializacién profesional, del
desempefio de ciertas artes o del ejercicio de un determinado oficio. Lo que distingue al
perito de un testigo cualquiera es que el perito es llamado al juicio para declarar algo en
lo que su experticia es un aporte para el mismo y que le permite dar opiniones y conclu-
siones relevantes acerca de diversas cosas. Es decir, el perito es alguien que comparece al

39 Un desarrollo de este tema con mayor detenimiento puede verse en Duce, M., “La admisibilidad
de la prueba pericial en juicios orales: un modelo para armar en la jurisprudencia nacional”, en Accatino,
D. (coord.), Formacidn y valoracién de la prueba en el proceso penal, AbeledoPerrot, Santiago, 2010, pp. 53-58.

40 En esta concepcion la idea era que los expertos ponfan su conocimiento especializado al servicio de las
necesidades de conviccidn del tribunal, sin considerar para nada los intereses de las partes o comportindose en
forma completamente neutral o imparcial respecto de ellas. Esta misma Igica es la que se ha mantenido en
nuestra legislacion procesal civil. Por ejemplo, en este contexto Aguirrezabal describe al perito como “...un
auxiliar de la administracién de justicia, que actuando en la etapa de prueba, a través de la pericia, contribuye
a mejorar el entendimiento que sobre los hechos controvertidos debe allegar el 6rgano jurisdiccional”.
Aguirrezabal, M., “La imparcialidad del dictamen pericial como elemento del debido proceso”, Revista
Chilena de Derecho, Vol. 38 N° 2, 2011, p. 373. Esta misma concepcién, pero referida a la regulacién del
proceso penal inquisitivo puede verse en Quezada, J., Tratado de derecho procesal penal, Editorial Juridica
Conosur Ltda., Santiago, 1994, pp. 360-369.

41 El cambio de 16gica en este punto es radical respecto del sistema inquisitivo. Por ejemplo, el articulo
234 del Cédigo de Procedimiento Penal sefiala que en los delitos de accién publica el nombramiento del
perito corresponde al juez, el que incluso puede oponerse a la designacién de un perito asociado de algunas
de las partes si en su opinion ello perjudica el éxito de la investigacion.

42 Aquf suele haber una confusién en la doctrina nacional al entender que un perito de confianza es
sinénimo a la idea de un “pistolero a sueldo”, es decir, sin deberes de imparcialidad y rigurosidad técnica.
En esta direccion para la materia civil véase Aguirrezabal, M., “La imparcialidad del dictamen pericial como
elemento del debido proceso”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 38 N° 2, p. 372 quien en este punto cita a Taruffo.
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juicio para aportar conocimiento experto que se encuentra mds alld del conocimiento del
juzgador y que es considerado necesario para decidir el caso. La experticia que detenta
el perito es lo que hace que las opiniones y conclusiones que €l entrega, en el drea de su
experticia, sean admitidas allf donde a un testigo comin y corriente no se le permite dar
opiniones por regla general®®>. El CPP recoge esta misma nocién al regular la procedencia
de los peritos, en el articulo 314 inciso segundo, sefiala: Procederd el informe de peritos en
los casos seialados en la ley y siempre que para apreciar algiin hecho o civcunstancia relevante
para la causa fueren necesarios o convenientes conocimientos especiales de una ciencia, arte u oficio
(el destacado es mio). Como se puede apreciar, de acuerdo con esta norma el énfasis de
lo que caracteriza a un perito estd puesto en dos elementos principales. En primer tér-
mino, el perito es requerido cuando es necesario apreciar #n hecho o circunstancia relevante
para decidir un caso, lo que parece excluir como objeto de pericias una opinién acerca
del derecho (volveré sobre este punto un poco mds adelante). En segundo término, la
norma enfatiza que para apreciar correctamente ese hecho o circunstancia relevante del
caso es necesario el conocimiento especializado.

Esta forma de comprender la prueba pericial ha sido ampliamente aceptada por la

doctrina nacional generada a propésito del sistema procesal penal acusatorio®.

2. La necesidad de conocimiento experto como vequisito central pava la admisibilidad de la
prueba pericial®

Como ya sefiala, un elemento bdsico para la procedencia de la prueba pericial estd
constituido por la necesidad de contar con conocimiento experto para poder resolver el
asunto sometido a debate en juicio. Se trata de una exigencia que surge como conse-
cuencia natural de la funcién que cumple la prueba pericial en los procesos judiciales

43 Como sefialaba, esta es la nocién que generalmente ha sido aceptada en nuestro pafs en la materia,
recogida incluso en el Cédigo de Procedimiento Civil (articulos 409 y siguientes) y en la doctrina procesal
mis cldsica que, en general, no ha tenido grandes discrepancias respecto del tema. Véase, por ejemplo,
Casarino, M., Manual de derecho procesal: derecho procesal civil romo 1V, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2007, pp. 111-112; Rodriguez, 1., Procedimiento civil, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, pp. 234-
235. La jurisprudencia nacional desarrollada en torno a esta nocién también ha sido consistente. Véase
Rioseco, E., La prueba ante la jurisprudencia tomo 11, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, pp. 327-340.

4 Entre otros véase: Baytelman, A., “El juicio oral”, en Carocca, A., ¢t al., Nuevo proceso penal, Editorial
Juridica Conosur Ltda., Santiago, 2000, p. 264; Blanco, R. ez al., Litigacién estratégica en el nuevo proceso penal,
LexisNexis, Santiago, 2005, pp. 187-188; Castro, J., Introduccion al derecho procesal penal chileno, LegalPublishing,
Santiago, 2008, p. 475; Carocca, A., Manual del nuevo sistema procesal penal chileno, LegalPublishing, Santiago,
2008, p. 162; Cerda, R., Manual del nuevo sistema de justicia criminal, Librotecnia, Santiago, 2005, p. 391,
Chahudn, S., Manual de procedimiento penal, LexisNexis, Santiago, 2007, pp. 307-308; Correa, J., La prueba en
el proceso penal, Thomson Reuters, Santiago, 2011, pp. 127-128; Duce, M. y Riego, C., Proceso penal, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2007, pp. 415-419; Horvitz. M. y Lépez, J., Derecho procesal penal chileno tomo
I1, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 295; y, Maturana, C. y Montero, R., Derecho procesal penal
tomo 11, Abeledo Perrot, Santiago, 2010, pp. 1030-1031.

% Con mds detalle acerca de este mismo tema puede verse Duce, M., “La admisibilidad de la prueba
pericial en juicios orales: un modelo para armar en la jurisprudencia nacional”, en Accatino, D. (coord.),
Formacion y valoracién de la prueba en el proceso penal, AbeledoPerrot, Santiago, 2010, pp. 64-76.
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y, por lo mismo, es solo exigible para este tipo en particular de prueba. Aun cuando
por su obviedad no serfa necesario reconocimiento normativo expreso para predicar su
existencia, nuestro CPP se refiere de manera explicita al mismo al sefialar en el articulo
314 que procede este tipo de prueba ...siempre que para apreciar un hecho o circunstancia
relevante para la causa fueren necesarios o convenientes conocimientos especiales de una ciencia,

arte u oficio (el destacado es mio). Tampoco pareciera existir discrepancia acerca de la
exigencia de este requisito en la doctrina nacional el que suele ser incorporado en la
propia definicién de la idea de perito?®.

La exigencia de necesidad también ha sido reconocida por la jurisprudencia de la
Corte Suprema en el dmbito de funcionamiento del sistema procesal penal acusatorio.
Asi, la Corte no dio lugar a un recurso de nulidad presentado por la defensa en un caso
en que, entre otras causales, se invocé violacién de garantias debido a la exclusién de
un peritaje fotogrifico de la defensa por un juez de garantia en la etapa de preparacién
de juicio oral?’. En su considerando sexto, la Corte sefiala: En tanto, que en lo que ataie
al informe pericial y set fotogrdfico, aparece de modo evidente de lo ya analizado precedentemente,
que no se persigue por el mismo el desarrollo de un trabajo relativo a un conocimiento determinado
del que los jueces no poseen, ya que como la propia defensa lo sostiene, se pretende demostrar que
el testigo presencial no pudo observar lo que asegura haber visto, punto que claramente puede ser
percibido y resuelto por los sentenciadores, tarea que en ningin caso requiere de una pericia, e
igualmente puede ser manifestado a través de los medios legales en la andiencia del juicio oral,
razones suficientes para desestimar el primer vecurso de nulidad®. También se trata de un
criterio recogido a nivel de corte de apelaciones. Asi, la Corte de Rancagua, en un caso
de 2013, al ratificar la exclusién de un peritaje por el juez de garantia por falta de nece-
sidad de conocimiento experto sefialé Que en el caso del peritaje solicitado por el Ministerio
Piiblico, tiene la defensa razin en cuanto a que para decretarlo o aceptarlo como prueba se requiere
una necesidad de apreciar hechos relevantes sujetos al conocimiento de una ciencia o arte, como lo
dice el articulo 314 del Cidigo del Ramo™, criterio que le llevé a confirmar la exclusién de
pericias de credibilidad practicadas a una victima mayor de 14 afios.

46 No repetiré la cita a los autores ya incluidos en referencias previas ya que existe coincidencia absoluta
en el punto. Me interesa agregar la opinién de Jorge Bofill, quien de manera explicita se pronuncia sobre este
tema sefialando que “...la admisién o no de la prueba pericial siempre estd sometida a una calificacion previa
acerca de su necesidad y pertinencia, sea por el legislador, sea por el juez”. Bofill, J., “Preparacién del juicio
oral”, en Revista Chilena de Derecho, 2002, Vol. 29 N° 2, p. 280. Esta unanimidad proviene de los textos mds
cldsicos de derecho comparado sobre la materia, los que presentan niveles de acuerdo muy significativos en
la descripcién de qué es lo que constituye prueba pericial, por ejemplo, en la obra de Mittermaier de 1848
y Pietro Ellero de 1875. Véase Mittermaier, K., Tratado de prueba en materia criminal, Valletta Ediciones,
Buenos Aires, 2011, p. 191 y Ellero, P., De la certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prucba en materia
penal, Libreria El Foro, Buenos Aires, 1994, pp. 191-192.

47 Corte Suprema, 12 de junio de 2007, rol N° 1646-2007, “Ortiz con Ministerio Pdblico”.

48 [dem.

49 C. Rancagua, 23 de mayo de 2013, rol N° 199-2013, “Ministerio Ptblico con Juez de Garantia
de Rancagua”.

«
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Esta jurisprudencia no debiera sorprender, ya que desde antiguo nuestros tribunales
superiores han fallado en el mismo sentido en el 4mbito procesal civil®>.

En este contexto, en donde parece que claramente se ha asentado la exigencia de
este requisito de la prueba pericial, surge la interrogante de determinar sus alcances.
La respuesta supone un andlisis en distintos niveles, de los cuales me detendré solo en
el primero de ellos que es el que resulta relevante para sustentar el punto de mi argu-
mento. En el primer nivel y mds obvio de andlisis, la necesidad de conocimiento experto
se refiere a que la contribucién central del perito en el juicio serd ayudar al tribunal a
decidir algo que estd fuera del dmbito de su experiencia, sus conocimientos o su capa-
cidad de comprensién. Desde este punto de vista, la presentacién de un perito a juicio
solo se justifica cuando el tribunal por si solo no estarfa en condiciones de apreciar un
hecho o circunstancia del caso, ya sea debido a que se encuentra fuera de la experiencia
comun, fuera de su conocimiento o no es susceptible de ser comprendido con claridad
sin la ayuda de un especialista. Por el contrario, si el tribunal estd en condiciones de
comprender un hecho, hacer juicios, sacar inferencias o arribar a conclusiones sin que
deba para ello escuchar previamente a un experto, estamos en un caso de falta de nece-
sidad y en donde no debiera admitirse este tipo de prueba’!.

En este primer nivel se busca, por una parte, evitar la presentacién de prueba su-
perflua o redundante, pero por otra, impedir que el trabajo de los peritos sustituya la
funcién propia del juzgador al pronunciarse sobre cuestiones que son de competencia de
quien decide el caso y sin que sea necesario para tal funcién la ayuda de expertos. Debe
destacarse que en este nivel no basta simplemente que la introduccién del peritaje sea
“atil” para el juzgador, sino que debe ser necesario. Esto impone un estindar exigente.
Para determinar la necesidad de una prueba pericial el juez debiera preguntarse ;es
posible resolver el caso sin una pericia? Si la respuesta es afirmativa, la consecuencia
serfa la falta de necesidad de esta prueba.

En este contexto es indispensable analizar la frase del articulo 314 del CPP que
seflala que para que proceda esta prueba son ...necesarios o convenientes conocimientos espe-
ciales... Es decir, en donde aparentemente el CPP reducirfa el estindar de necesidad en
andlisis por medio de hacer admisible este tipo de prueba en casos de conveniencia. La
conveniencia no puede ser lefida como una cldusula que otorga al juez discrecionalidad
amplia para determinar la admisibilidad de los peritajes, ya que ello significarfa hacer
perder sentido a la idea de necesidad y el objetivo bdsico que existe detrds de admitir la
prueba pericial. ;Qué sentido tendria que el CPP exigiera necesidad y luego simplemente

50 Rioseco, E., La prueba ante la jurisprudencia tomo 11, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002,
p. 327, quien cita, entre otros, a un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago de 12 de marzo de 1980
(REV,, T. 77, SEC 4%, p. 22) en el que la Corte establece que el objeto de la prueba pericial es auxiliar al
juez en la apreciacién de cuestiones que requieren de conocimientos especiales.

51 Este criterio es también ampliamente reconocido en el derecho comparado continental. Asi, por
ejemplo, en Alemania la declaracién de un perito puede ser rechazada cuando el tribunal tiene la erudicion
necesaria para apreciar el hecho respectivo sin necesidad de escuchar al perito, no siendo incluso necesario
que todos los miembros del tribunal, en caso de ser colegiado, tengan ese nivel de erudicién. Roxin, C.,
Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 390.
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permitiera la introduccién de cualquier peritaje “conveniente”? La respuesta a esta
interrogante debe ser contestada pesando los valores y principios en juego. En mi opi-
nién, la conveniencia abre un cierto espacio de discrecionalidad para los jueces, pero
restringida. Esa discrecionalidad debe estar centralmente entregada en casos limite o
en los que existan dudas acerca de la necesidad y no simplemente cuando se perciba
que el peritaje es util, aun cuando no necesario. Por lo mismo, en el caso de dudas,
la cldusula de conveniencia puede jugar a favor de la admisibilidad, pero no en casos
claros. Por decirlo asi, la conveniencia es un complemento y no un sustituto del criterio
bésico de necesidad. Me parece que otra interpretaciéon de la misma es completamente
inconsistente con la 16gica bdsica detrds de la regulacién de la prueba pericial y con las
reglas mds obvias de interpretacién de la ley.

3. Las pericias en derecho nacional (informes en derecho): un caso paradigmdtico de falta
de necesidad ampliamente veconocido en Chile

Establecido que la necesidad del conocimiento experto es un requisito bdsico para
la procedencia de la prueba pericial, corresponde analizar si los informes en derecho
nacional satisfacen esta exigencia. Lo que sostengo es que este tipo de informes no in-
cluyen informacién que sea necesaria para el juzgador y, por el contrario, se trata de un
caso paradigmatico en el que nuestra legislaciéon y doctrina han entendido no procede
la prueba pericial.

Parto en primer lugar por sefialar que en nuestra legislacién procesal ha existido
histéricamente una norma especifica que ha excluido la posibilidad de presentar informes
en derecho nacional como prueba pericial. Se trata del articulo 411 N° 2 del Cédigo
de Procedimiento Civil que regula que también podrd oirse el informe de peritos 2
Sobre puntos de derecho referentes a una legislacion extranjera. A partir de esta disposicién
es ficilmente posible colegir que el tnico caso en que un juez podria estar habilitado
para admitir prueba pericial sobre el derecho es tratdndose de la legislacién extranjera.
Asf lo ha entendido siempre nuestra doctrina procesal. Por ejemplo, refiriéndose a esta
norma Casarino sefiala: Por excepcidn vemos que el derecho puede ser objeto de prueba, pero siem-
pre y cuando se trate de acreditar algiin punto de derecho referente a la legislacion extranjera®?.

Esto también ha sido objeto de desarrollo en materia penal en el derecho compa-
rado. Por ejemplo, en Alemania, Roxin sefiala —al destacar la importancia de la prueba
pericial— que ...Ja aclaracion cientifica de cuestiones que no son juridicas juega cada vez un
rol mds importante...>?, dando cuenta claramente que no es parte del trabajo pericial el

52 Casarino, M., Manual de derecho procesal: derecho procesal civil tomo IV, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2007, p. 112. En el mismo sentido Rodriguez, 1., Procedimiento civil, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2003, p. 239 (quien hace notar una excepcion en el articulo 228 del Cédigo de Procedimiento
Civil aplicable solo al dmbito de la apelacién, lo que refuerza el punto que he venido sosteniendo sobre la
no admisibilidad de este tipo de informes a juicio).

53 Roxin, C., Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 240 (el destacado es
mio). Esta opinién queda clara también cuando Roxin revisa las funciones del perito en donde en forma
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pronunciamiento sobre el derecho. En Argentina, Cafferata y Hairabedidn sostienen que
Se podrd requerir el auxilio del perito sobre cuestiones de hecho, nunca sobre cuestiones juridicas>.
Incluso en paises de la tradicién anglosajona se sostiene algo similar. Asi, en los Estados
Unidos, a partir de la interpretacién de la Regla Federal de Evidencia 704 se ha llegado
a la conclusién que no son admisibles las opiniones de expertos en derecho que estdn
reservadas exclusivamente a la Corte®>. Segtin se puede observar en esta revisién, aun
superficial del derecho comparado, el principio que el derecho nacional no debe ser
probado y que para ello, en todo caso, no es requerido prueba pericial, estd de manera
notoria asentado en este nivel.

Nuestro CPP no contempla una norma expresa acerca de la materia. En mi opi-
nién esto se explica como consecuencia que los informes en derecho no cumplen con
los requisitos generales de procedencia de la prueba pericial que ya he examinado (la
necesidad de conocimiento experto) y por eso el legislador no estimé que fuese necesa-
rio hacerse cargo de este caso en concreto, como tampoco de los maltiples ejemplos en
que una situacién de este tipo podria producirse. Ello especialmente en una situacién
tan evidente como esta. Por otra parte, complementa mi argumento la manera en que
el legislador procesal penal defini6 el objeto de la prueba pericial. Se recordard que la
regla que regula la procedencia de la prueba pericial contenida en el articulo 314 inciso
segundo del CPP enfatiza como un componente central el hecho de que esta prueba
procede cuando ello sea necesario para apreciar algQn hecho o circunstancia relevante. Esto
apunta de manera bastante univoca a que el legislador comprendia que la prueba pericial
no era procedente para pronunciarse sobre el derecho.

Este disefio se basa en buena medida en que nuestro sistema juridico reconoce ex-
perticia a los jueces en materias legales de cardcter nacional y eso constituye una de las
razones de contar con un sistema judicial compuesto por jueces letrados profesionales.
Con mayor razén esto ocurre cuando, ademds de profesionales del derecho, se trata hoy
de un sistema especializado en materia penal. Esta concepcidn se refleja en mdltiples
disposiciones legales, como por ejemplo, en el articulo 341 inciso segundo del CPP, en
el que se le permite al tribunal de juicio oral cambiar de oficio la calificacién juridica
propuestas por las partes, asumiendo que la palabra final sobre el derecho siempre estd
en los jueces.

El que los jueces conocen el derecho y no requieren prueba sobre el mismo es una
idea ampliamente reconocida también en la doctrina nacional segiin ya he visto ante-
riormente a propésito del tema del objeto de la prueba. Solo agrego una opinién que me
parece especificamente focalizada en el punto que sostengo. Maturana y Montero sefialan
que E/ ordenamiento juridico presupone que el juzgador conoce el derecho objetivo, pero admite que
en casos excepcionales no puede imponer ese deber a todos los jueces, como ocurre, por ejemplo con

especifica se excluye el pronunciamiento de cuestiones de derecho. Roxin, C., Derecho procesal penal, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 238.
54 Cafferata, J. y Hairabedidn, M., La prucba en el proceso penal, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 7.
> Weinstein, J. y Berger, M., Weinstein‘s evidence manual, student edition, LexisNexis, Newark, 2003,
p- 13.02 (2).
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la costumbre o con el derecho extranjero.’® Esto les lleva a concluir que ...es posible sostener
como regla general que no es necesario probar el derecho, por cuanto este se encuentra incorporado
al acervo cultural de la comunidad, en virtud de la ficcion establecida por el legislador y parti-
cularmente del juez, para quien es obligatorio darle aplicacion para la soluciin del conflicto’”.
Me interesa destacar especialmente que estos autores precisamente identifican que se
trata de un problema de “falta de necesidad” de conocimiento experto en materias de
derecho nacional.

En consecuencia, los informes en derecho relativos a aspectos de la legislacién local
constituyen para nuestro sistema juridico informacién que no es desconocida por los
jueces y, por lo mismo, en la que no se requiere prueba pericial para poder resolver el
asunto sometido a su decisién. Al no tratarse de un conocimiento que se encuentra fuera
del alcance de los juzgadores, no se cumple con el requisito bdsico exigido para constituir
prueba pericial en el sentido que esta ha sido definida en nuestro ordenamiento juridico.

IV. LOS INFORMES EN DERECHO SOBRE DERECHO NACIONAL
COMO PRUEBA DOCUMENTAL

Una de las vias que mencioné se ha utilizado para obtener el ingreso en calidad de
prueba de los informes en derecho nacional ha sido la de presentar el informe escrito o
dictamen elaborado por los expertos como un documento a juicio. En esta seccién me
haré cargo de si debieran ser admitidos estos informes en esta calidad. Como ya adelanté,
mi respuesta es que no lo debieran.

Una primera cuestién que hay que esclarecer para justificar mi respuesta es lo que
podria considerarse como la “naturaleza juridica” del documento que contiene el infor-
me en derecho nacional. Lo que sostengo es que —para los efectos del sistema procesal
penal— dicho informe no puede constituir jamds prueba documental auténoma. En
efecto, esos informes lo que hacen es contener la opinién de expertos (en este caso en
materias legales de derecho nacional) acerca de un punto que alguno de los intervinientes
considera podria ser relevante para el caso. De esta forma, el documento en donde se
registra la opinién corresponde a la version escrita de una opinién de un especialista.
Esto es lo que constituye tipicamente lo que en nuestra tradicién procesal siempre ha
considerado es un informe de peritos. Por lo mismo, en el actual sistema dicho informe
nunca puede constituir una fuente de informacién auténoma que pueda ser admitida en
una calidad diversa que la de servir de apoyo a la prueba pericial que se debe producir
en el juicio oral (salvo excepciones legales del articulo 331 del CPP). La confusién se
produce ya que la prueba pericial es una evidencia compleja que estd integrada por dos
elementos: el informe escrito y la posterior declaracién del perito en juicio®®. En este

56 Maturana, C. y Montero, R., Derecho procesal penal tomo 11, Abeledo Perrot, Santiago, 2010, p. 839.

57 [dem (el destacado es m{o).

58 Reconociendo estas dos dimensiones en la conceptualizacién de la prueba pericial en nuestro pafs
puede verse, entre otros, Carocca, A., Manual del nuevo sistema procesal penal chileno, LegalPublishing, Santiago,
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contexto, intentar pasar el informe pericial como una prueba documental auténoma es
simplemente realizar un fraude de etiquetas con consecuencias potencialmente muy
nocivas para el sistema.

La evidencia mds patente que estos informes son parte de una prueba pericial es
que normalmente, por ejemplo asi ocurrié en varios de los casos citados al inicio de
este trabajo, la parte que solicita su incorporacién a juicio requiere en forma paralela
la comparecencia de los autores de los mismos pero en calidad de peritos. Con esto hay
un reconocimiento explicito que los documentos en andlisis corresponden al informe
escrito exigido por el CPP (en su articulo 315) para la procedencia de la prueba pericial.

Me parece que el punto que he planteado es una cuestién bastante pacifica tanto en
nuestra legislacion, doctrina y jurisprudencia, incluso en el contexto del sistema procesal
civil general®®. Asi, el documento que contiene la opinién o conclusién de un experto
aparece regulado de manera explicita y con algiin detalle en el CPP en su articulo 315 y
varias otras disposiciones hacen referencia al mismo (por ejemplo los articulos 314y 316
del CPP). Todas estas normas dan cuenta que el “informe escrito” (documento en donde
se registra la opinién del experto si se quiere poner en este lenguaje) es un elemento que
forma parte de la prueba pericial, pero no una fuente de informacién distinta a dicha
prueba. Se trata, en consecuencia, de un componente de esta prueba y no un medio de
prueba auténomo que pueda ingresar a juicio por su propio mérito.

La doctrina nacional también se manifiesta en la misma direccién. Asi, por ejemplo,
Horvitz y Lopez sostienen de manera explicita que no se puede admitir a juicio como
prueba documental un informe pericial. As{, sostienen que Los peritos declaran para ex-
plicar su informe, no para leer o ratificar su contenido. De alli que no quepa ofrecer el informe
pericial como prueba documental, pues esta iiltima se produce —como se verd— mediante la lectura
del respectivo documento...*°. Desde el punto de vista de los elementos que conforman a
la prueba pericial Maturana y Montero han sostenido que .../a prueba pericial estd cons-
tituida por un conjunto, que consiste primeramente en la declavacion del perito, pero también con
el informe pericial...°'. Como se puede apreciar, se trata de manifestaciones exactamente
en el mismo sentido que he sostenido. A ello se debe agregar que todo el resto de la
doctrina nacional tiende a coincidir en el punto aun sin manifestarse en forma explicita
del problema en andlisis, ya que se asume como un supuesto mas o menos obvio que el

informe es parte de la prueba pericial y no una prueba documental distinta 0 auténoma®?.

2008, p. 162; y, Maturana, C. y Montero, R., Derecho procesal penal tomo 11, Abeledo Perrot, Santiago, 2010,
pp. 1030-1031. Acerca de las funciones claves que cumple el informe escrito en los sistemas acusatorios
véase Duce, M., La prueba pericial, Ediciones Didot, Buenos Aires, 2013, pp. 148-155.

%9 Por ejemplo, el articulo 411 N° 2 del Cédigo de Procedimiento Civil regula de manera explicita
a los informes en derecho dentro del contexto de la prueba pericial, claro que como sostuve solo lo hace
admisible en caso que recaigan sobre derecho extranjero.

%0 Horvitz. M. y Lopez, J., Derecho procesal penal chileno tomo II, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2004, p. 301.

61 Maturana, C. y Montero, R., Derecho procesal penal tomo 11, Abeledo Perrot, Santiago, 2010, p. 1042.

62 Asi, por ejemplo, Baytelman, A, “El juicio oral”, en Carocca, A., et al., Nuevo proceso penal, Editorial
Juridica Conosur Ltda. Santiago, 2000, pp. 264-265; Carocca, A., Manual del nuevo sistema procesal penal
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En la misma direccién se ha pronunciado la jurisprudencia de nuestros tribunales
superiores. Un caso paradigmadtico estd constituido por una decisién de la Corte de
Apelaciones de Valdivia del afio 2005%. En este caso la Corte anula un procedimiento
simplificado en el que se incorporé como prueba mediante su lectura los informes escritos
del SIAT y del Servicio Médico Legal. La Corte afirmé que se trataba de opiniones que
requerfan conocimientos especiales de medicina y de transito, por lo que tipicamente
constitufan informes periciales y no podfan acompafiarse ni introducirse a juicio por
su lectura como documentos auténomos (en este caso se intentaba sostener eran otros
medios de prueba regulados en el articulo 323 del CPP que se incorporaban por via de su
lectura). La Corte de Apelaciones de Iquique, en la misma légica, ha sefialado que .../z
prueba pericial consta de dos etapas, la primera consistente en el documento que contiene el informe
y la segunda en la declaracion del perito durante la andiencia correspondiente del juicio oral®t.

Como se puede observar, a partir de estas decisiones hay una clara reticencia de
nuestra jurisprudencia de admitir a los informes periciales como una prueba auténoma
ya que eso constituye saltarse la 16gica bdsica sobre la cual el sistema se ha configurado.
Esto ha sido reforzado por una jurisprudencia consistente en nuestros tribunales superiores
en un tema algo distinto pero que apunta en su aspecto de fondo al mismo punto que
he venido planteando. Se trata de la posibilidad de reemplazar la declaracién del perito
en juicio por la lectura de su informe escrito. El punto es relevante para mi andlisis, ya
que en la medida en que se admitiera el informe pericial como una prueba documental
aut6noma, el litigante tendria derecho a que dicha prueba se incorporara por via de la
lectura del informe (documento) de conformidad a lo que dispone el articulo 333 del CPP.
Ello obviamente podria llevar a los intervinientes a prescindir de la comparecencia del
perito debido a que lo central de sus declaraciones podria introducirse por via lectura. Se
tratarfa de una forma burda de saltarse los valores bédsicos de nuestro sistema acusatorio
(como por ejemplo el derecho a confrontacién de la prueba) y reglas tan firmes como la
de obligacién de comparecencia prevista en el articulo 329 del CPP. Es por esta razén
que nuestros tribunales superiores han asentado con fuerza que no es admisible en juicio
la sustitucién de la comparecencia de los peritos por la introduccién del informe escrito
(salvo los casos de excepcién especialmente previstos en la ley como son los regulados
en los articulos 331 y 315 inciso final del CPP).

La Corte Suprema ha sefialado que confundir la prueba pericial con la introduccién
del dictamen escrito a juicio es un error que se aparta ostensiblemente de la ligica que gobierna
la rendicion de prueba que impone el sistema acusatorio y los principios que lo guian®, por lo
que ha sefialado que no es procedente admitir la incorporacién del informe pericial como

chileno, LegalPublishing, Santiago, 2008, pp. 162-164; Castro, J., Introduccidn al derecho procesal penal chileno,
LegalPublishing, Santiago, 2008, pp. 476-477; Chahuén, S., Manual de procedimiento penal, LexisNexis,
Santiago, 2007, p. 308; Cerda, R., Manual del nuevo sistema de justicia criminal, Librotecnia, Santiago, 2005,
pp- 392-393; y, Duce, M. y Riego, C., Proceso penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, pp. 419-423.
63 C. Valdivia, 3 de enero de 2005, rol N° 263-2004, “Ministerio Piblico con Huanuqueo”.
4 C. Iquique, 26 de noviembre de 2004, rol N° 78-2004, “Ministerio Pablico con Contreras y Vicencio”.
65 Corte Suprema, 2 de noviembre de 2009, rol N° 5579-2009, “Caldera y Villalobos con Cangas”.
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prueba en juicio sin la comparecencia del perito. En ese caso, ademds, la Corte Suprema
ha sefialado que el medio que legitimamente puede formar conviccién del tribunal es
la declaracién del perito prestada en juicio. El informe escrito, en cambio, ...puede ser
utilizado legitimamente durante su transcurso para refrescar memoria del experto y manifestar
inconsistencias relevantes entre las declaraciones actuales y el informe, segin lo regula de manera
expresa en articulo 332°°. En una direccién idéntica se han pronunciado también las Cortes
de Apelaciones de Iquique®’, Valdivia® y Valparaiso®. Asi, se ha asentado que la regla
fundamental respecto de la prueba pericial es que, de acuerdo al articulo 329, el perito
debe comparecer y someterse al examen y contraexamen y su declaracién no puede ser
sustituida o reemplazada por la introduccién del informe pericial escrito. La doctrina
nacional también se ha uniformado en el mismo sentido, admitiendo como las tinicas
excepciones vilidas las previstas en los articulos 315 inciso final (que claramente no
serfa aplicable al caso de los informes en derecho nacional) y 331 del CPP7°.

Lo anterior se ve reforzado con otra norma contemplada en el CPP que de manera
explicita regula la manera en que legitimamente puede ser ocupado el informe pericial
escrito en el juicio como lo es el articulo 332 del CPP. De acuerdo con el inciso segundo
de esta disposicidn, el informe que el perito hubiere elaborado cumple la funcién de ser
una declaracién previa, por lo que la forma de ser utilizada en juicio es para refrescar
memoria o manifestar contradicciones de un perito que declara en juicio y no como
forma de sustituir o reemplazar dicha declaracién en la audiencia’’.

En esta l6gica, la Corte Suprema también ha considerado en forma reiterada en el
altimo tiempo que el perito que comparece a juicio y en su declaraciéon en la audiencia
agrega elementos relevantes no contenidos en su informe escrito, generan un problema
al ejercicio del derecho a confrontar (contraexaminar) a dicho perito que da lugar a la
nulidad del juicio’?. Con esto remarca la relevancia que tiene el informe previo, pero
deja en claro que este no puede sustituir la declaracién en juicio.

En este contexto, la Gnica forma de comprender el porqué se siguen presentando y
admitiendo informes en derecho nacional como prueba documental podria deberse a una
confusién respecto del momento y el objetivo para el que nuestro CPP exige acompafiar
los informes periciales escritos. Se trata de un tema en el que la legislacion actual ofrece
pocos espacios para la confusién. Asi, hoy resulta claro que nuestro CPP exige acompafiar
el informe escrito en la audiencia de preparacion de juicio oral con el objetivo de favorecer

%6 Corte Suprema, 2 de noviembre de 2009, rol N° 5579-2009, “Caldera y Villalobos con Cangas”.

67 C. Iquique, 26 de noviembre de 2004, rol N° 78-2004, “Ministerio Piiblico con Contreras y Vicencio”.

8 C. Valdivia, 3 de enero de 2005, rol N° 263-2004, “Ministerio Ptiblico con Huanuqueo”.

69 C. Valparafso, 8 de octubre de 2010, rol N° 865-2010, “Sanhueza con Ministerio Pablico”.

70 Por ejemplo se puede ver Hermosilla, F., Apuntes sobre la prucha en el Cidigo Procesal Penal, Librotecnia,
Santiago, 2006, pp. 329-331; y, Cerda, R., “;En qué casos se puede ofrecer e incorporar informes periciales
escritos?”, en Miranda, M., ez al., Prdctica de la prucba en el juicio oral, Librotecnia, Santiago, 2012, pp. 213-214.

7! Una visién general sobre el rol que cuamplen las declaraciones previas previstas en el articulo 332
del CPP puede verse en Duce, M., La prucba pericial, Ediciones Didot, Buenos Aires, 2013, pp. 131-137.

72 Corte Suprema, 17 de junio de 2013, rol N° 2866-2012, “Orellana con Ministerio Pablico” y, 11
de marzo de 2015, rol N° 448-2015, “Lépez con Ministerio Pablico”.
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el debate de admisibilidad de la misma y permitir que los litigantes puedan prepararse
adecuadamente. Asi, el articulo 314 sefiala explicitamente que E/ Ministerio Priblico y
los demds intervinientes podrdn presentar los informes elaborados por los peritos de su confianza y
solicitar en la andiencia de preparacion de juicio oral que étos fueren citados a declarar a dicho
juicio. Bl articulo 316, por su parte, sefiala que E/ juez de garantia admitird los informes
y citard a los peritos cuando... En consecuencia, estas normas indican claramente que el
informe pericial no se acompafia para ser llevado a juicio oral como prueba, sino para
servir a las funciones propias de la preparacién del juicio. A partir de la Ley N° 20.074
(publicada en el Diario Oficial el 14 de noviembre del 2005), que establecié la actual
redaccién de estas disposiciones del CPP, es evidente que esta exigencia de entregar
el informe escrito es para los efectos del examen de admisibilidad que debe hacer el
juez de garantia y no para ser presentado ante el tribunal oral. As{ se ha uniformado la
doctrina en el punto’?. Por lo mismo, sostener que el informe de los peritos debiera ser
admitido como prueba documental carece de sustento en nuestra legislacién actual’?.

En conclusién, en el documento del informe en derecho en el que se registra la
opinién de sus autores no puede ser admitido bajo ninguna excepcién a juicio como una
prueba documental. Admitirlos serfa fallar contra texto expreso en nuestra legislacién,
contra los principios bdsicos que gufan a nuestro sistema acusatorio y desconocer la
doctrina y jurisprudencia consolidada en la materia.

V. LOS AUTORES DE INFORMES EN DERECHO SOBRE
DERECHO NACIONAL COMO TESTIGOS EXPERTOS

Una tercera via por medio de la cual se ha intentado la introduccién de los informes
en derecho, aun cuando de manera mds excepcional, ha sido la de incluir a sus autores
a juicio en calidad de testigos expertos, es decir, testigos que van a aportar al juicio
una opinién fundada en un conocimiento o experiencia especial que tienen sobre una
materia determinada.

Los testigos expertos son una prueba no regulada de manera explicita en nuestra le-
gislacién procesal penal, por lo que se requiere una breve explicacién acerca de este punto.
Para esto es util la doctrina y el derecho comparado, ya que se trata de una evidencia que
si ha tenido un reconocimiento en ese dmbito, en donde se la identifica indistintamente
con el nombre de testigos expertos o testigos peritos. Uno de los problemas que tiene

73 Blanco, R. er al., Litigacién estratégica en el nuevo proceso penal, LexisNexis, Santiago, 2005, p. 12;
Carocca, A., Manual del nuevo sistema procesal penal chileno, LegalPublishing, Santiago, 2008, p. 162; Chahudn,
S., Manual de procedimiento penal, LexisNexis, Santiago, 2007, p. 309; Cerda, R., Manual del nuevo sistema de
justicia criminal, Librotecnia, Santiago, 2005, p. 392 y p. 395; Duce, M. y Riego, C., Proceso penal, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2007, pp. 455-477; y, Horvitz. M. y Lépez, J., Derecho procesal penal chileno tomo
I1, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 296.

74 Se trataba de una interpretacién que tenfa algtn sustento como consecuencia de un error de técnica
legislativa del c6digo original. Con todo, como ya sefialé, este error ha sido claramente subsanado por via
de las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.074.
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este tipo de prueba es su confusién con la prueba pericial, ya que en ambos casos se
estd en persencia de una persona que tiene un conocimiento experto que utilizard para
prestar declaracién. Autores como Maier y Cafferata y Hairabedidn ayudan a distinguir
entre estas dos categorias. Para ellos el elemento central que caracteriza a un perito no
es tanto su conocimiento experto acerca de una materia (el que podria tener un testigo
eventualmente), sino mds bien que el conocimiento que ha tomado se ha producido
como consecuencia de ser convocado por el sistema de justicia penal y no en la percep-
cién espontdnea del fenémeno sobre el que se prestard declaracién. Entonces, cuando
la persona que cuenta con un conocimiento especializado ha adquirido o presenciado
de manera espontdnea (como lo harfa cualquier testigo) los hechos o fenémenos sobre
los cuales va a declarar, se estard en presencia de un testigo experto o testigo perito. En
cambio, si el sistema de justicia (en cualquiera de sus eslabones) le ha solicitado conocer
dichos hechos o fenémenos con el objetivo de tener una opinén especializada sobre ellos,
estarfamos en presencia de un perito’”.

Estas mismas ideas han tenido consagracién normativa en varios c6digos procesales
penales de la regién que han establecido sistemas acusatorios de la misma orientacién que
el chileno. Uno de ellos es el Cédigo Procesal Penal de Guatemala. En su articulo 225
inciso segundo dicho cuerpo legal sefiala que No rigen las reglas de la prucba pericial para
quien declare sobre hechos o civcunstancias que conocid espontdneamente, sin haber sido requerido
por la autoridad competente, aunque para informar utilice las aptitudes especiales que posea. En
este caso, rigen las veglas de la prucba testimonial’®.

A la luz del derecho comparado (al menos en los c6digos que pertenecen a la misma
tradicién que el nacional), pareciera entonces haber un consenso en entender que un
testigo experto seria quien se presenta a juicio como testigo (no como perito), ya que
tomdé conocimiento del hecho en forma espontdnea, es decir, como cualquier testigo
lo harfa, pero que tiene sin embargo un conocimiento de cierta especializacién en una
determinada materia que es relevante para un punto sobre el que prestard declaracién.
Esta misma idea parece estar recogida en la escasa doctrina nacional que se ha referido

al tema’’.

75 Véase Maier, J., Derecho procesal penal tomo 11, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011, pp. 147-
148; y, Cafferata, J. y Hairabedidn, M., La prueba en el proceso penal, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011,
p. 76. En la misma direccién véase para el caso alemdn Roxin, C., Derecho procesal penal, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2003, pp. 239-240.

76 Algo similar plantea el articulo 172.3 del Cédigo Procesal Penal de Perti que establece No regirdn
las reglas de la prueba pericial para quien declare sobre hechos o circunstancias que conocid espontdneamente aungue
utilice para informar las aptitudes especiales que posee en una ciencia, arte o técnica. En este caso regivdn las reglas
de la prueba pericial. Una norma casi idéntica estd contenida también en el articulo 214 inciso segundo del
Coédigo Procesal Penal de Costa Rica .

77 El problema, en mi opinién, es que lo han hecho de manera bastante confusa. Véase Cerda, R.,
Manual del nuevo sistema de justicia criminal, Librotecnia, Santiago, 2005, p. 390; Horvitz. M. y Lépez, J.,
Derecho procesal penal chileno tomo 11, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 294; y, Maturana, C. y
Montero, R., Derecho procesal penal tomo 11, Abeledo Perrot, Santiago, 2010, pp. 1032-1033; Lo mismo ocurre
con la doctrina desarrollada a propésito del sistema procesal penal inquisitivo. Quezada, J., Tratado de derecho
procesal penal, Editorial Juridica Conosur Ltda., Santiago, 1994, p. 361.
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El problema central que presenta un uso amplio de la categoria de testigos expertos
o testigos peritos es la posibilidad que los litigantes intenten evadir los requisitos que
debe cumplir la presentacién de peritos que suelen ser mucho mds estrictas que la de los
testigos. En efecto, como se ha visto, la regulacién legal de esta prueba suele establecer
que el tratamiento juridico de la misma debiera ser el de la prueba testimonial (inclu-
yendo entonces, entre otros, las reglas referidas a la admisibilidad)’®. Por lo mismo, el
uso del testigo experto debe limitarse a casos en donde, como ya he sefialado, el testigo
ha tomado conocimiento casual de los hechos sobre los que va a prestar declaracién, sin
intentar sustituir el trabajo de los peritos a los cuales el sistema en general pone mayores
requisitos y exigencias para su admisibilidad (por ejemplo, estableciendo la obligacién de
realizar un informe escrito en el que conste su opinién). Si nuestros sistemas legales no
son estrictos en esto, se corre el riesgo que el conjunto de reglas especiales que rigen la
actividad pericial, disefiadas para garantizar un adecuado funcionamiento del sistema y el
debido proceso, se vean defraudadas por malas pricticas de litigio y escaso control judicial.
En esta direccién han existido pronunciamientos de nuestros tribunales de justicia’®.

La admisién de los autores de informes en derecho sobre el derecho nacional en
calidad de testigos expertos produce efectivamente el problema identificado. De acuerdo
con los conceptos revisados en forma previa, me parece claro sostener que los autores
de estos informes no pueden ser considerados como testigos expertos. La razén central
es que no satisfacen el supuesto bdsico exigido para caber dentro de esta categorfa: el
tomar conocimiento de los fenémenos relevantes del caso y construir su opinién experta
de manera espontdnea. Por el contrario, estos expertos siempre se involucran en los casos
a partir de un requerimiento especifico del sistema (el abogado defensor, querellante o
fiscal que pide la opinién respectiva), que corresponde exactamente a la operatoria de
cémo funcionan los peritajes en nuestro sistema legal. Por lo mismo, intentar ocupar
esta via para lograr su admisién a juicio representa un claro fraude de etiquetas que,
entre otras cosas, tiene el propésito de intentar saltarse el examen de admisibilidad mds
estricto propio de la prueba pericial (que ya he visto no se satisfarfa en estos casos por
falta de necesidad de la opinién experta).

En consecuencia, el intentar introducir a los autores de los informes en derecho
sobre derecho nacional como testigos expertos tampoco parece ser una via idénea de
acuerdo con la l6gica y principios que inspiran a nuestro sistema legal.

78 Horvitz y Lépez sostienen, en mi opinién sin fundamentos muy claros, que el testigo perito debiera
sujetarse a la vez a las reglas de los testigos (respecto de la narracién de hechos) y de los peritos (cuando se
realizan aserciones propiamente técnicas o cientificas acerca de los hechos). Horvitz. M. y Lopez, J., Derecho
procesal penal chileno tomo I1, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 294. Lo sigue en esto de manera
casi textual Cerda, R., Manual del nuevo sistema de justicia criminal, Librotecnia, Santiago, 2005, p. 390.

79 Véase resolucién del Primer Juzgado de Garantia de Santiago de 8 de octubre de 2010 en causa RUC
N°0901050424-1 y RIT N° 6005-2009 (documento en formato electrénico en poder del autor). En forma
algo mds indirecta la Corte Suprema se ha pronunciado anulando un juicio al considerar las violaciones al
debido proceso que se producen cuando se admite como testigo a una fuente que debié ser un peritaje y, por
tanto, producir un informe previo sobre sus opiniones. Corte Suprema, 17 de junio de 2013, rol N° 2866-
2012, “Orellana con Ministerio Pablico”.
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VI. LoS MECANISMOS O VIAS PARA NO ADMITIR A LOS INFORMES EN
DERECHO NACIONAL EN NUESTRO SISTEMA PROCESAL PENAL

Revisadas las razones por las cudles los informes en derecho nacional no debieran
ser admisibles bajo ninguna de las tres categorias que usualmente en nuestra prictica
forense se invocan, me interesa dedicar esta seccién a revisar en forma breve los meca-
nismos o vias especificas que dispone nuestro ordenamiento procesal para no admitir la
presentacién a esta prueba a juicio.

Parto por lo obvio. El momento institucional en que nuestro sistema ha previsto
que debe hacerse el control y filtro probatorio es la APJO. Lo que planteo es que en su
desarrollo me parece que el juez dispone de dos vias diferentes para resolver este asunto.
A continuacién revisaré cada una de estas por separado.

1. La via tradicional del articulo 276 del CPP

La via mds tradicional en nuestro actual sistema procesal para obtener que un de-
terminado medio de prueba no ingrese a juicio es lograr su exclusién de conformidad a
alguna de las causales previstas en el articulo 276 del CPP.

Estimo que la solicitud de admisién de los informes en derecho nacional en cual-
quiera de las tres categorias revisadas podria caber dentro de la causal de manifiesta
impertinencia prevista en el articulo 276 del CPP. En efecto, si hay acuerdo respecto a
que el derecho nacional no puede ser objeto de prueba que, como ya hemos visto, es re-
conocido ampliamente por la doctrina nacional, la consecuencia l6gica es que todo medio
de prueba que intente acreditar algo que no puede ser objeto de prueba se transforma
en una prueba manifiestamente impertinente en el sentido mds bdsico de la cldusula
prevista en el articulo 276 del CPP.

Veamos esto con algo mds de detalle. En el nivel mds simple y sencillo la pertinencia
suele denominarse como pertinencia légica. Se entiende que una prueba serd pertinente
en la medida en que exista vinculacién del contenido de dicha prueba con los hechos
a debatir en juicio. En nuestro pafs esta ha sido la forma en que tradicionalmente se
ha comprendido esta cldusula y, por lo tanto, el contenido minimo que se le asigna.
Asf, Bofill ha indicado que una prueba carece de pertinencia cuando ...no es conducente o
concerniente a los hechos materia de la acusacion o defensa®®. Horvitz y Lépez sostienen que
prueba impertinente ...es aquella que no guarda relacion alguna con los hechos materia de la
acusacion o los alegados por la defensa, esto es, en que no existe ninguna relacion, ligica o juridica,
entre el hecho y el medio de prueba®'. En consecuencia, si el derecho nacional no puede ser

80 Bofill, J., “Preparacién del juicio oral”, en Revista Chilena de Derecho, 2002, Vol. 29 N° 2, p. 274.

81 Horvitz. M. y Lépez, J., Derecho procesal penal chileno tomo 11, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2004, p. 45. En esta misma direccién se pronuncia pricticamente toda la doctrina nacional que ha escrito sobre
el tema. Entre otros véase Cerda, R., Manual del nuevo sistema de justicia criminal, Librotecnia, Santiago, 2005,
pp- 296-297; Coloma, R., “Panorama general de la prueba en el juicio oral chileno” en Coloma, R., (edit.),
La prueba en el nuevo proceso penal oral, LexisNexis, Santiago, 2003, p. 13; Duce, M. y Riego, C., Proceso penal,
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considerado un objeto de prueba, todo medio destinado a su prueba es impertinente de
manera clara y evidente.

Maturana y Montero sugieren otra linea argumental que incluso parece algo mds
fuerte. En su trabajo, ellos dan el ejemplo de una prueba pericial consistente en la
declaracién de un jurista para informar al juez sobre la correcta interpretacién de una
norma juridica. Esto es tratado por los autores como un caso paradigmdtico de prueba
inutil. Dicho ejemplo es abordado a propésito del andlisis de la causal de exclusién de
prueba superabundante o excesiva contemplada en el mismo articulo 276 del CPP®2,
La lectura detenida del argumento de estos autores hace pensar que, por su estructura,
ellos apuntan mds bien a identificar un problema de manifiesta impertinencia y, por lo
mismo, habrfa un acuerdo sustancial con mi argumento previo.

2. La no admisibilidad por incumplimiento de los requisitos de la prueba (articulo 295
CPP)

Ademds de la via tradicional, me parece que otra férmula para no admitir los in-
formes en derecho sobre derecho nacional y a sus autores a juicio oral estd en considerar
que dicha prueba no puede ingresar por no cumplir las exigencias bdsicas especificas
establecidas en el propio CPP para su admisién en cada una de las tres formas en que
he descrito suele intentar introducirse. Como ya sefialé en la seccién II.1 de este traba-
jo, nuestra legislacién procesal exige una serie de requisitos que deben ser cumplidos
por las pruebas para que estos puedan acreditar los hechos para los que se presentan,
sin los cuales no pueden ser admitidas a juicio de acuerdo a lo que regula el articulo
295 (los medios deben ser producidos e incorporados en conformidad a la ley) en relacién
al resto de las reglas que rigen la prueba en el CPP (por ejemplo, los parrafos 5° a 8°
del T{tulo III del Libro II). La norma, en consecuencia, asume que la ley puede exigir
formas y requisitos para que el medio probatorio pueda ser admitido e utilizado por el
sistema mds alld de la concurrencia de alguna causal de exclusién especifica del articulo
276 del CPP. Dicho de otra forma, un primer paso en la discusién sobre la prueba en
nuestro ordenamiento procesal en la etapa de preparacién de juicio oral es determinar
si el medio de prueba que se intenta introducir cumple con las exigencias que la ley
ha establecido para su admisién a juicio. Si ellos no se cumplen, el medio propuesto
no puede ser aceptado aun antes de discutir si concurre una causal de exclusién del
articulo 276 del CPP.

Entiendo se trata de una via que no es usualmente utilizada por un sector de la
jurisprudencia que, frente a la falta de una regulacién mds explicita en el punto, prefiere
recurrir a las causales de exclusién previstas en el articulo 276 del CPP. Esto, entre otras
razones, para resguardarse frente al posible ejercicio de mecanismos de impugnacién

Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, pp. 427-428 (aplicindolo para la prueba pericial en especifico);
y, Moreno, L., “Algunas consideraciones sobre el funcionamiento de la reforma procesal penal”, en Decap,
M. et al., El modelo adversarial en Chile, Legal Publishing, Santiago, 2013, pp. 137-138.

82 Maturana, C. y Montero, R., Derecho procesal penal tomo 11, Abeledo Perrot, Santiago, 2010, p. 702.
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ante tribunales superiores. El problema de esto, en mi opinidn, es doble. Por una parte,
significa reconocer la calidad de medio vdlido a toda prueba no obstante no se haya
producido cumpliendo con las exigencias legales establecidas para ese medio. Esto
deteriora la vigencia de las normas legales y compromete los valores que han estado en
vista al momento de su elaboracién. En segundo término, obliga a utilizar a las cau-
sales del articulo 276 del CPP para resolver problemas algo distintos para los cuales
estas fueron establecidas, lo que hace correr el riesgo que una norma tan relevante se
desnaturalice. Tomando el ejemplo que di anteriormente sobre el intento de una parte
de introducir como prueba documental una declaracién ante notario de un testigo, esto
se aprecia con claridad. En ese caso no pareciera haber ni problemas de pertinencia, ni
de sobreabundancia, ni potencialmente de obtencién con infraccién de garantias. Por
lo tanto, recurrir al articulo 276 del CPP pasa por estirar estas causales a hipétesis que
no son las que naturalmente se pensarfa ellas cubren.

Volviendo a los informes en derecho sobre derecho nacional, claramente estos no
cumplen con las exigencias probatorias establecidas en los tres tipos de evidencia que se
han intentado introducir. En primer lugar, es claro que se trata de declaraciones previas
y no documentos, por lo que su admisién supondria una infraccién directa a la regla
establecida en el articulo 329 del CPP, que establece que los testigos deben comparecer
a juicio y su declaracién personal ...no puede ser sustituida por la lectura de los registros en
que constaren anteriores declaraciones o de otros documentos que la contuvieren... En segundo
término, la declaracién de los autores de estos informes a juicio no cumple en su nocién
mds bdsica la exigencia de tratarse de un conocimiento experto necesario que exige el
articulo 314 del CPP para admitir la prueba pericial. Finalmente, los autores de los
informes no tienen calidad de testigos expertos, ya que es el propio sistema (las partes)
quienes requieren un pronunciamiento especifico de opinién experta.

VII. A MODO DE CIERRE

Como lo demuestran casos de alto interés piblico recientes, que he citado (vgr.
Farmacias, Yarur), la prdctica de introducir informes en derecho sobre derecho nacio-
nal a juicio oral, ya sea en calidad de prueba documental, pericial o testimonial, poco
a poco se estd transformando en un comportamiento habitual en nuestro sistema. Las
consecuencias de esto no son neutras. En mi opinidn, esto presenta riesgos importantes
en niveles muy diversos como, por ejemplo, en materia de principios bésicos y garantias
procesales (vgr., inmediacién, contradiccidn, calidad de las decisiones) y en eficiencia y
costos de funcionamiento del sistema.

En este contexto, estimo indispensable que se consolide una jurisprudencia clara
de parte de nuestros tribunales de no admitir a juicio la introduccién de estos informes
en ninguna calidad. De lo contario, se corre el riesgo de pervertir el sentido de nues-
tros juicios orales y transformarlos en una instancia s6lo de argumentacién legal y no
prueba. La sefial entonces debe ser clara: se trata de una prueba que no se puede utilizar
en nuestro sistema juridico bajo ningin respecto en el juicio oral.
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En esta tarea no me parece esperable que sean las partes quienes introduzcan mayores
niveles de racionalidad en la materia. Esperaria si que los distintos intervinientes del
sistema pudieran aprovechar argumentos como los que he desarrollado para debatir, pero
por otro lado tengo claro desde una perspectiva realista que son ellos quienes han llevado
al sistema a admitir estos informes con el propésito de favorecer sus respectivos casos.
Es por eso que me parece que los jueces de garantia son quienes debieran cumplir un rol
central en evitar que este tipo de informes ingresen a juicio, para lo cual debieran ejercer
sin complejos las facultades que el CPP les ha conferido a la hora de filtrar la prueba que
se intenta presentar en la APJO. Espero haber aportado en este trabajo con la aclaracién
de los aspectos juridicos que les permitan justificar la no admisién de esta prueba.

BIBLIOGRAFIA

AGUIRREZABAL, Maite, “La imparcialidad del dictamen pericial como elemento del debido pro-
ceso”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 38 N° 2, 2011, pp. 371-378.

ALVARADO, Adolfo, La prueba judicial, Librotecnia, Santiago, 2009.

BAYTELMAN, Andrés, “El juicio oral” en Carocca, Alex et al., Nuevo proceso penal, Editorial Juridica
Conosur Ltda., Santiago, 2000, pp. 227-282.

BENTHAM, Jeremfias, Tratado de las pruebas judiciales, Valetta Ediciones, Buenos Aires, 2002.

BINDER, Alberto, E/ incumplimiento de las formas procesales, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000.

BraNCO, Rafael et al., Litigacidn estratégica en el nuevo proceso penal, LexisNexis, Santiago, 2005.

BOFILL, Jorge,“Preparacién del Juicio Oral”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 29 N° 2, 2002,
pp- 273-281.

CAFFERATA, José y Hairabedidn, Maximiliano, La prucba en el proceso penal, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2011.

CARRASCO, Felipe, La prueba en el nuevo proceso civil, E1 Jurista Ediciones Juridicas, Santiago, 2012.

CAaRrOCCA, Alex, Manual del nuevo sistema procesal penal chileno, LegalPublishing, Santiago, 2008.

CASARINO, Mario, Manual de derecho procesal: derecho procesal civil tomo IV, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2007.

CASTRO, Javier, Introduccidn al derecho procesal penal chileno, LegalPublishing, Santiago, 2008.

CERDA, Rodrigo, Manual del nuevo sistema de justicia criminal, Librotecnia, Santiago, 2005.

CERDA, Rodrigo, “;En qué casos se puede ofrecer e incorporar informes periciales escritos?” en
Miranda, Manuel et al., Prdctica de la prueba en el juicio oral, Librotecnia, Santiago, 2012,
pp. 213-216.

CHAHUAN, Sabas, Manual de procedimiento penal, LexisNexis, Santiago, 2007.

CoLoMa, Rodrigo, “Panorama general de la prueba en el juicio oral chileno” en Coloma, Rodrigo
(edit.), La prueba en el nuevo proceso penal oral, LexisNexis, Santiago, 2003, pp. 5-34.

CoLoMa, Rodrigo y Aguero, Claudio, “Légica, ciencia y experiencia en la valoracién de la prueba”,
en Revista Chilena de Derecho, Vol. 41 N° 2, 2014, pp. 673-703.

CORREA, Jorge, La prueba en el proceso penal, Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 2011.

Duce, Mauricio, “Admisibilidad de la prueba pericial en juicios orales: un modelo para armar en
la jurisprudencia nacional”, en Accatino, Daniela (edit.), Formaciin y valoracion de la prueba
en el proceso penal, AbeledoPerrot, Santiago, 2010, pp. 45-86.

Ducg, Mauricio, “Derecho a confrontacién y uso de declaraciones previas emitidas en un juicio
previo anulado”, en Revista Politica Criminal, Vol. 9 N° 17, 2014, pp. 118-146.



2016] MAURICIO DUCE JULIO: LOS INFORMES EN DERECHO NACIONAL... 327

Duck, Mauricio, La prueba pericial, Ediciones Didot, Buenos Aires, 2013.

Ducg, Mauricio y Riego, Cristidn, Proceso penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007.

ELLERO, Pietro, De la certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prueba en materia penal,
Libreria El Foro, Buenos Aires, 1994.

FERRER, Jordi, “La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba cuasibenthamiana” en
Accatino, Daniela (edit.), Formacion y valoraciin de la prueba en el proceso penal, AbeledoPerrot,
Santiago, 2010, pp. 4-19.

FucHs, Andrés, Proceso, prueba y verdad, Editorial Metropolitana, Santiago, 2011.

GUARIGLIA, Fabricio, Concepro, fin y alcances de las probibiciones de valoracion Probatoria en el proce-
dimiento penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005.

HERMOSILLA, Francisco, Apuntes sobre la prueba en el Cddigo Procesal Penal, Librotecnia, Santiago,
2006.

Horvrtz, Marfa Inés y Lopez, Julidn, Derecho procesal penal chileno tomo 11, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2004.

JACKSON, John y Summers, Sara, The internationalisation of criminal evidence, Cambridge University
Press, Cambridge, 2012.

JIMENEZ, Rolando, Prontuario de derecho probatorio puertorrigueio, Ediciones Situm, San Juan, 2010.

MAIER, Julio, Derecho procesal penal tomo 111, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2011.

MATURANA, Cristidn y Montero, Ratl, Derecho procesal penal romo 11, Abeledo Perrot, Santiago, 2010.

MITTERMAIER, Karl, Tratado de prueba en materia criminal, Valletta Ediciones, Buenos Aires, 2011.

MORENO, L., “Algunas consideraciones sobre el funcionamiento de la reforma procesal penal”, en
Decap, M. et al., El modelo adversarial en Chile, Legal Publishing, Santiago, 2013, pp. 67-218.

Pa1LLAs, Enrique, Estudios de derecho probarorio, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007.

QUEZADA, José, Tratado de derecho procesal penal, Editorial Juridica Conosur Ltda., Santiago, 1994.

RODRIGUEZ, Ignacio, Procedimiento civil, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003.

R1oseco, Emilio, La prueba ante la jurisprudencia tomo 11, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002.

RoxiN, Claus, Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003.

TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, Trotta, Madrid, 2002.

WEINSTEIN, Jack y Berger, Margaret, Weinstein's evidence manual, student edition, LexisNexis,
Newark, 2003.



